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I. EL ESTADOACTUAL DE LA DOCTRINA DE LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD

1. Faltade un tratamiento juridico integral parala proteccion de la personaen los
Cadigos del Siglo XI1X: insuficiencia de los “ atributos de la personalidad”

El derecho existe para el hombre y es creacién del hombre; la persona natural es
siempre ladestinataria mediata o inmediatade lanormajuridica. Desdelaabolicion
de laesclavitud, y en consecuencia desde que todos |os hombres pasaron a ser per-
sonas, puede sostenerse que la finalidad esencial del ordenamiento juridico es la
proteccién de la especie. Desde el momento del nacimiento -y alln antes- cada per-
sona tiene derecho a una proteccion juridica integral, que abarca no solamente su
supervivenciay desarrollo bioldgico, sino que se extiende también a su integridad
moral, asu dignidad y asu libertad.*

Sin embargo, y apesar de laimportancia primordial que jamas se le ha negado,
los Cédigos Civiles decimononicos destinaron a la persona natural muy pocas dis-
posiciones, siguiendo en estamateria unatendenciaque marco el Cédigo Civil fran-
cés de 1804. Puede sefialarse como g emplo a Caodigo Civil chileno, que delos 511
articulos que configuran el Libro | destina escuetos 44 articulos a definir las perso-
nas naturales, a su nacimiento y muerte y a algunos atributos de la personalidad,
como el domicilio.2 El resto del articulado de ese Libro contiene una reglamenta-
cion largay minuciosa del matrimonio y de las relaciones de familia.

*  Estaponenciafue presentada primeramente en laMesa Redonda sobre “ El Rol delaBioética
frente al conocimiento del genomahumano”, que tuvo lugar en el contexto del XX V111 Con-
greso Argentino de Genéticay Encuentro L atinoamericano de Bioéticay Genoma Humano,
el que se desarrollé en San Miguel de Tucumén entre el 14y el 18 de septiembre de 1997.

! Sintetizamos en este Capitul o |o que hemos sostenido en otras ocasiones acercadel mismo
tema. Véase FicuEroa Y AREz, Gonzalo, Persona, pareja y familia, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1995, especialmente pags. 9y siguientes.

2 Deben excluirse del Libro I los 53 articulos que constituyen €l Titulo Preliminar, puesto
que ese Titulo no forma parte de dicho Libro I. En realidad, tratan acerca de |as personas
tan solo los arts. 54 a 97 del Caédigo Civil.
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A faltadetratamientolegal, lacivilisticacléasicasefial 6 alos|lamados “ atributos
de la personalidad” como caracteristicas de las personas. Desde entonces se viene
repitiendo que | as personas se caracterizan por su hombre, su capacidad de goce, su
estado civil, su nacionalidad y su domicilio, atributos alos que algunos agregan su
patrimonio. Estas caracteristicas son claramente insuficientes: una persona no es
ni un nombre, ni un estado civil, ni un domicilio, si bien puede “tener” esos atribu-
tos. Todos ellos, salvo la capacidad de goce, resultan irrel evantes como caracteristi-
cas esenciales de las personas. Y esta capacidad de goce corresponde tan s6lo aun
atributo juridico-econémico de la personalidad natural. El concepto de persona ex-
cede con mucho ala aptitud para ser titular de derechosy obligaciones patrimonia-
les.

2. Laadicion delos “derechos de la personalidad” durante el Siglo XX. Su
relacion con los derechos humanos

Solamente a partir de mediadosdel Siglo XX, y en especial por influenciadel Cédi-
go Civil italiano de 1942, la civilistica agregd a los “atributos’ tradicionales los
Ilamados “ derechos de la personalidad”, denominados también por algunos “jusin
se ipsum”: derecho alavida, derecho alaintegridad fisicay psiquica, derecho al
honor, derecho ala libertad, derecho ala actividad vital y a trabgjo, derecho ala
privacidad o intimidad, derecho alaidentidad personal, derecho a disponer de par-
tes separadas del cuerpo, etc®. Estas caracteristicas corresponden en general, dentro
del ambito del Derecho Civil, alas que ya habiaencontrado el Derecho Publico para
definir a las personas dentro de su especialidad. Los derechos de la personalidad
“no son mas que €l resultado de la privatizacion de los derechos publicos subjeti-
vost, quelamayoriadelas Constituciones Politicas acogieron primeramente bajo el
nombre de “garantias constitucionales’ y que se conocen hoy con la denominacién
de “derechos humanos’.

En la actual evolucion juridica, una persona natural se encuentra resguardada
por los derechos humanos que contemplan las Constituciones Politicasy los Trata-
dos Internacionales en vigenciaen el pais de que se trate, por |os derechos protegi-
dos por el ordenamiento penal, asi como por los derechosy atributos de la persona-
lidad contemplados en lalegislacion civil. En el fondo, setratadel mismo objeto de
proteccion, seguin las diversas perspectivasjuridicas involucradas. Algunosjuristas
contemporaneos encaminan hoy sus esfuerzos alaunificacion de estas perspectivas
distintas en un tratamiento uniforme, que puede estar contenido en un nuevo Libro
| del Cadigo Civil, destinado exclusivamente al Derecho de la Persona, laque pasa-
riaasi a constituirse en lafigura principal detodo el Derecho °.

3 Unabuenasistematizacién de los derechos de la personalidad puede encontrarse en Fueyo
Laneri, Fernando, La persona y los bienes y derechos de la personalidad, apuntes para
clases, Universidad Diego Portales, 1988, fotocopia, pags. 19y siguientes. Esta sistemati-
zacion es analizada en el Numerando 4 de esta ponencia.

4 MEeRINO ScHEIHING, Francisco, Consideraciones en torno a los derechos de la personali-
dad, apuntes para clases, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, sin fecha, foto-

copia, pag. 3.
5 Esloque €l profesor Fernando Fueyo ha reclamado en varias de sus obras. Véase Fueyo
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3. Fundamentosy caracteristicas de |os derechos de la personalidad

Pensamos que el fundamento primero de todos | os derechos esencial es de las perso-
nas naturales, estén consagrados en Tratados Internacionales, en Constituciones
Politicas o en Codigos Penales o Civiles, es su dignidad 6. De esa dignidad de la
personaderivan los conceptos de igual dad juridica, de no-discriminaciony deliber-
tad. El derecho a laintegridad moral y a honor, €l derecho a la privacidad, a la
intimidad y alaimagen, lainviolabilidad del hogar y de la correspondencia, tienden
todos a resguardar la dignidad de cada individuo de |a especie humana.

L os autores cléasicos han caracterizado los derechos esenciales de las personas

naturales con los siguientes atributos, que quisiéramos analizar muy brevemente
aqui:
a) Son innatos y anteriores al Estado. Esta caracteristica fue sostenida a partir del
Siglo XVIII por el lusnaturalismo o Escuela de Derecho Natural. Segin ella, el
hombre posee, por esencia, ciertos derechos fundamental es e inalienables, anterio-
resy superiores al Estado, derechos que no le incumbe a ordenamiento juridico
otorgar, sino reconocer y sancionar. Asi pensaron Grocio, Pufendorf, Spinoza,
Hobbes, Locke, Rousseau, Wolff y Kant. Su pensamiento quedd plasmado en las
Constitucionesy Declaraciones del Siglo X1X, en las cualeslaideade los derechos
naturales aparece estrechamente conectada con la Teoria del Contrato Social: al
organizar €l Estado por medio del contrato social, el hombre se despoja de algunos
de sus derechos, para cederlos ala nueva entidad, pero es incapaz de despojarse de
sus derechos fundamental es basicos, que configuran la barrera que el Estado debe
siempre respetar.

Nosotros discrepamos de tal explicaciéon’. Creemos, en cambio, que los dere-
chos de las personas o derechos humanos tienen un fundamento suprajuridico: se
generan en la colectividad humana como exigencias éticas en torno a concepto de
dignidad del hombre. No preexisten en una especie de limbo metafisico prejuridico.
Tampoco nacen de unaconcesion graciosade laley positiva. Lacolectividad huma-
naes portadorade valores, |os cuales varian historicamente conforme alosintereses
de las épocas y dan contenido a las culturas. Esos valores se expresan en normas

LANERI, Fernando, Derecho de la persona: evolucion, institucionalizacién y polarizacién,
preparado para el curso de Derecho Civil Profundizado que ofreciera en laEscuela de De-
recho de la Universidad de Chile el afio 1969, y La personay los bienes y derechos de la
personalidad, ob. cit. Esta tendencia se comprueba también en algunos Cédigos Civiles de
este Siglo, como el Cédigo Civil suizo de 1907, cuyo Libro | se denomina“Derecho delas
Personas’ y el Cadigo Civil italiano de 1942, que incorporé alacivilisticalos derechos de
la personalidad. Agréguese el proyecto de Cadigo Civil brasilero de 1963, del profesor
Orlando Gémez, cuyo Libro | se denomina “De las Personas’, y el Proyecto de Codigo
Civil paraguayo de 1964, del profesor Luis de Gasperi, cuyo Libro | Ilevaidéntico nombre.

6 Sintetizamos aqui 1o que hemos sostenido en otras ocasiones. Véase FiGUEROA Y AREZ,
Gonzalo, Persona, parejay familia, ob. cit., pags. 14y siguientes. V éase también FicueroA
Y aRez, Gonzalo, Etica y Poalitica, articulo aparecido en el Anuario de Filosofia Juridicay
Social N°5, del afio 1987, Imprenta EDEVAL, Valparaiso, Chile, 1988, pégs. 119 y si-
guientes.

7 Véase Ficueroa Y aREz, Gonzalo, Teoria del Estado Subsidiario, en Occidente, Revista de
Informacion, Culturay Ciencia, N°291, mayo-junio de 1981, Santiago, Chile, pags. 14y
siguientes.
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éticasy juridicas, las cuales presuponen laexistenciade tales valores. El fundamen-
to delos derechos humanos es, en consecuencia, un fundamento ético-axiol dgico (o
valorativo). Es € valor que asignamos al hombre como tal y la concepcion que
tenemos de su dignidad intrinseca, |os que fundamentan estos derechos humanos @.

En consecuencia, creemos perfectamente posible fundamentar el respeto por los
derechos humanos en una conciencia juridica col ectiva reconocida en diversosins-
trumentos internacionales, €l méas importante de los cuales es la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre, promulgada por las Naciones Unidas en 1948.

b) Son absolutos, esto es, su respeto puedeimponersey exigirse de cualquier indivi-
duo, pueden oponerse a todos sin distincion, son erga omnes, tienen un sujeto pasi-
vo universal. En efecto, todos los hombres, sin exclusion, deben respetar el derecho
alavida, alaintegridad fisicay moral, al honor, etc., de los demés. Lo dicho no
significa que los titulares de estos derechos esenciales tengan en su gjercicio un
poder arbitrario e irresponsable. Todo derecho se g erce dentro de un contexto so-
cial y reconoce los limites de los intereses colectivos, delaley, lamoral y el orden
publico y no puede ser gjercido con abuso o lesién de los derechos de terceros’.

) Son extrapatrimoniales, esto es, no son susceptibles de apreciacion pecuniaria.
Ello no obsta para que su violacion puedadar origen ailicitos penalesy civilesy en
consecuencia, generar efectos pecuniarios por la via de |a reparacion de los dafios
materiales y morales que se hayan causado.

d) Son irrenunciables e incomerciables, no estan sujetos a disposicion por parte de
sustitularesy se encuentran fueradel comercioy del mercado. Como consecuencia,
son inalienables, intransferibles, intrasmisibles, inembargables e imprescriptibles.

€) Son originarios, esto es, aparecen espontaneamente en la persona de su titular, y
no requieren que otro titular anterior se los ceda, transfiera o traspase’®.

4. Enumeracion de los derechos de |a personalidad

Son multiples las enumeraciones, agrupamientos y clasificaciones propuestas por
los autores respecto de los derechos de |a personalidad. Para |los efectos de esta

8 Seguimos en esta materiamuy de cerca el pensamiento de FErnANDEZ, Eusebio, El proble-
ma del fundamento de los derechos humanos, en Anuario de Derechos Humanos 1981,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, enero de 1982, pags. 85y
siguientes, y € de Santiaco Nino, Carlos, La fundamentacion liberal de los derechos
individuales basicos, en Introduccién al andlisis del Derecho, Editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 1980, pags. 417 y siguientes.

9 Sobrelarelatividad en el gjercicio de |os derechos absol utos existe una amplisima biblio-
grafia. Véase como gjemplo Josseranp, Louis, Derecho Civil, Bosch Editores, Buenos
Aires, Argentina, 1952, Tomo I, Volumen |, pags. 153 a 156, donde se resume la discusion
existente sobre este tema hasta ese momento.

0 Definicion tomada de MEessineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Edito-
riales Juridicas Europa - América, Buenos Aires, Argentina, 1954, Tomo 11, pags. 25y 26.
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ponencia, utilizaremos la que ha sugerido el profesor don Fernando Fueyo Laneri,
€l que distingue | as siguientes categorias:

a) Derechos de la personalidad que protegen la integridad fisica del titular. Entre
ellos, se encuentran el derecho alavida, €l derecho alaintegridad fisica, el derecho
a disponer de partes separadas del cuerpo, el derecho a la integridad psiquica, €
derecho ala salud, € derecho avivir en un ambiente libre de contaminacion y el
derecho a disponer de su propio cadaver para trasplantes y otros fines. Nosotros
agregamos a esta enumeracion los derechos reproductivos (a la procreacion y ala
no-procreacion), el derecho a escoger su propiamuertey el rechazo del tratamiento
vital (con el problema de la licitud o ilicitud del suicidio), los problemas de
desproteccion juridica de la vida humana a proposito de la aplicacion de lapenade
muerte, e problema de la huelga de hambre y los problemas de la eugenesia y
eutanasia.

b) Derechos de la personalidad que protegen la integridad espiritual del titular.
Entre ellos, el profesor Fueyo sefidla el derecho a honor, € derecho a la propia
imagen, €l derecho alaintimidad, reserva o secreto (objeto de nuestra atencion en
esta ponencia), €l derecho atoda forma de comunicacion privada, lainviolabilidad
del hogar y laigualdad ante laley. Nosotros ubicamos laigualdad ante laley dentro
de laenumeracion de otrasigual dades, y agregamos alanéminade derechos que se
refieren alaintegridad espiritual €l derecho alaidentidad personal, el derecho mo-
ral de autor y €l derecho a defender el honor de personas yafallecidas.

c) Derechos de la personalidad que aseguran la libertad del titular, entre las cuales
el profesor Fueyo ubicalalibertad y laseguridad personales, lalibertad de concien-
ciay culto, lalibertad de ensefianza, lalibertad de expresion y lalibertad de trabgjo.
Deberia agregarse lalibertad de comercio y lalibertad sexual.

d) Derechos de la personalidad que protegen el desarrollo personal y espiritual,
como €l derecho alaeducacién, el derecho alainformacion o publicidad, el dere-
cho areunirse pacificamente, el derecho a asociarse, el derecho ala seguridad so-
cial, € derecho ala sindicalizacion, € derecho a desarrollar cualquier actividad
economicallicita, el derecho a presentar peticiones, el derecho de propiedad, €l de-
recho patrimonial de autor y la propiedad industrial. Podria agregarse € derecho a
lalibre investigacion cientificay aexperimentar en buscade laverdad, asi como un
derecho general alapropiaactividad. Y en lo que serefiere aigualdades, laigual-
dad ante laley, laigualdad ante lajusticia, laigualdad antes |os cargosy las cargas
publicasy el principio de no-discriminacion.

€) Derechos de la personalidad que serefieren alasrelaciones de familia, como los
gue norman las relaciones entre |os conyuges o entre padres e hijos.

1 Fuevo Laneri, Fernando, La personay los bienes y derechos de la personalidad, ob. cit.
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1. EL DERECHOA LA INTIMIDAD, RESERVA O SECRETO EN SU
CONCEPCION TRADICIONAL

5. El dmbito reservado de la actividad humana. Laintimidad territorial, corporal
y psicolégica o espiritua

Lamayoriade |os ordenamientos juridicos contienen disposiciones para proteger la
vida privada de las personas, lainviolabilidad del hogar y de la correspondencia®?.
Este derecho hasido denominado “derecho alaprivacidad”, “al secreto”, “alainti-
midad”, “al reposo” o “ala confidencialidad”. Se suele enumerar, junto con estos
derechos, €l derecho alaimageny el derecho moral de autor.

Debemos reconocer que existen algunos actos en lavida de |os hombres que son
y deben seguir siendo publicos, porque deben ser conocidos por la ciudadaniatoda,
en tanto existen otros actos que los hombres desean muchas veces mantener en
reserva, o darlos a conocer solamente a personas estrictamente determinadas®. A
los primeros pertenecen | os actos de gobierno, las deliberaciones y acuerdos parla-
mentarios, las leyes que se hayan promulgado, o las sentencias judiciales que se
hayan dictado, o algunos delitos de interés social. Cada uno tiene su forma propia
de publicidad. En el ambito del Derecho Civil, el establecimiento de solemnidades
es unamanerade hacer publico aveces un acto o contrato. Existen también requisi-
tos de publicidad de algunos actos juridicos, cuya inobservancia produce la
inoponibilidad. Laley impone a veces una publicidad que estima necesaria.

Pertenecen, en cambio, ala esfera privada aquell os actos que se relacionan con
lavida afectiva, con defectosfisicos o psiquicos de las personas, con e pudor o con
lautilizacion del tiempo del ocio, en todos los cuales los individuos esperan encon-
trar respeto y comprension, algin grado de serenidad y paz emocional. Este es €l
espacio que protegen las disposiciones constitucionalesy legalesreferidas, y que se
han englobado dentro del concepto de derecho alaintimidad, reserva o secreto.

Los autores Manuel Lavadosy Alejandro Serani distinguen tres tipos de inti-
midad: territorial, corporal y psicolégica o espiritual. La intimidad territorial dice
relacion con un espacio fisico que los individuos demarcamos como propio. Segln
estos autores, esta es una caracteristica que los humanos compartimos con los
vertebrados en general, en algunos de los cual es encontramos conductas de demar-
cacién y proteccion de territorio andlogos a aquellos que se encuentran en nuestra
especie. En el @mbito de las conductas humanas, “lo propio”, territorialmente ha-
blando, se concretaen lapropiedad territorial privaday enlasleyes quelaprotegen,
en los derechos de fijar los limites exactos de toda propiedad, de cerrarlay de cons-
truir en ella cercas divisorias'®, y en la prohibicién impuesta a los vecinos de abrir

12 Asi, el art. 19 N°4 de laConstitucion Politica de la Republica de Chile, asegurael respeto
y proteccion alavida privaday publicade lapersonay de su familia, y €l N°5 del mismo
articulo asegura lainviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada.

13 Seguimos muy de cerca aqui 1o que ya expresamos en nuestra obra Persona, pargja y
familia, ob. cit., pags. 33 y siguientes.

14 Lavabpos M., MANUEL y SEraNI M., Algjandro, Etica Clinica, Fundamentosy Aplicaciones,
Facultad de Medicina, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, Chile, 1993,
pags. 103 y siguientes.

5 Arts. 842, 844 y 846 del Codigo Civil chileno.
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ventanas en la pared medianera o de gozar de vista sobre la propiedad vecinalé, asi
como en lainviolabilidad del hogar, que es un derecho constituci onal mente protegi-
do"".

Laintimidad corporal dice relaciéon con el cuerpo humano y con sus 6rganos,
respecto delos cualesno eslicitalaintromision ajena. LosautoresLavadosy Serani
sefial an diversos grados de intimidad corporal, segiin las funciones fisiol 6gicas que
desempefian tales 6rganos'®. La exploracion corporal que deben realizar los médi-
cos para efectos de diagnostico y de tratamiento, constituyen en este contexto ex-
cepciones alareglageneral, que se han justificado por algunos con la existenciade
un contrato tacito entre médico y paciente, en virtud del cual el segundo accede a
exponer su cuerpo al primero, incluyendo los 6rganos que normal mente mantiene
reservados u ocultos, con el objeto de posibilitar el diagndstico, curacion o rehabili-
tacién, bajo la condicidn asumida por e médico, de que su intrusién alaintimidad
corporal del paciente sera la estrictamente necesaria para la obtencién de los fines
perseguidos, y serd realizada tan sélo con la intencion de encontrar elementos de
significacion médicao derealizar maniobrasterapéuticas, excluyéndose todainten-
cion estética, contemplativa o erética. El contrato asi concluido se encuentra -ade-
més- cubierto por el secreto profesional, que el médico debe estrictamente respetar.

La intimidad psicolégica o espiritual se refiere a las percepciones, recuerdos,
imaginaciones, afectos, emociones, estados derivados del placer o del dolor, ale-
griasy tristezas, temores, gozos, repulsiones o atracciones, angustias, sentimientos,
juicios, razonamientos, deliberaciones o experiencias cognoscitivas o afectivas, de
tipo personal, que el sujeto desea conservar en privado o permitir que sean conoci-
dos tan sdlo por un nimero limitado de personas. Deben agregarse las metas a cor-
to, mediano o largo plazo que |os humanos nos proponemos, nuestras estrategias y
objetivos vitales, nuestros compromisos, proyectos, ambicionesy expectativas, |0s
gue muchas veces deseamos mantener en la privacidad. En el plano juridico, este
tipo de intimidad esta protegido por |las disposiciones que hacen inviolable cual-
quier forma de comunicacion privada, que penalizan las torturas y los apremios
ilegitimosy que garantizan la propiedad intelectual, literaria o artistica

6. Laviolacion del derecho alaintimidad. Diferentes aspectos

Hemos sostenido en otra ocasion'® que laviolacion del derecho alaintimidad tiene
dos aspectos diferentes: |a mera intrusion que gecuta un tercero alaintimidad de
alguien, y lapublicacion posterior de algunos hechos protegidos por €l derecho ala
privacidad. El segundo aspecto es obviamente mucho mas grave que el primero, en
consideracion alafacilidad de divulgacion masiva que han alcanzado |os medios de
comunicacién, alimentados muchas veces por la sed de novedades del grueso publi-
co. Agréguese la posibilidad que ha alcanzado la fotografia con teleobjetivos para
captar imagenes a mucha distancia, y la posibilidad de utilizar micréfonos

16 Arts. 874, 875y 878 del Codigo Civil chileno.

17 Art. 19 N°5 de la Constitucidon Politica chilena.

18 Lavapos M., Manuel y Serani M., Algjandro, ob. cit., pags. 111y siguientes.
¥ Ficueroa Y aREz, Gonzalo, Persona, parejay familia, ob. cit., pag. 34.
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ultrasensibles para grabar conversaciones. La existencia de grandes aglomeracio-
nes urbanas, en las que las personas viven poco menos que hacinadas en pequefios
departamentos, conventillos o poblaciones marginal es, compartiendo una vecindad
impuesta por circunstancias econdmicas, es un factor que facilitalarecoleccion de
informacion privada.

Laintrusion de quien no tiene derecho para inmiscuirse en la privacidad ajena
constituye, sin duda, unaviolacién al derecho alaintimidad, protegido por lamayor
parte de los ordenamientos constitucionales y legales. Dichas disposiciones juridi-
cas no exigen una divulgacién posterior cuando aseguran este derecho. El ordena-
miento juridico chileno, por ejemplo, contiene diversas disposiciones legales que
sancionan laintromision misma ala privacidad, sin relacionar esa intromisién con
una posible divulgacion o publicidad posteriores®. Fuera de los casos especialmen-
te autorizados por laley, toda intrusion en la propiedad ajena, o toda violacion de
correspondencia, o todarevel acién de secretos profesional es, es sancionada. Obvia-
mente, no puede €l autor de tales violaciones utilizar 1a informacion o el material
ilegalmente obtenido.

7. El derecho alaintimidad y sus posibles conflictos con otros derechos de la
personalidad: con el derecho alainformacion o publicidad, con lalibertad de
expresion, con el derecho alalibre investigacion cientifica

Ya dijimos que todo derecho se g erce dentro de un contexto socia y reconoce los
limites del derecho agjeno. También es posible que existan zonas de colision o con-
flicto con otros derechos de la personalidad igual mente protegidos. Estacircunstan-
ciaes especialmente notoriaen el caso del derecho alaintimidad, reserva o secreto,
gue es objeto de nuestra actual atencion. En efecto, este derecho puede entrar en
conflicto con el derecho alainformacién o publicidad, con lalibertad de expresion
y con €l derecho alalibre investigacion cientifica

La Constitucion Palitica chilena asegura a todas las personas “la libertad de
emitir opinion y lade informar, sin censura previa, en cualquier formay por cual-
quier medio...”?. El derecho a informar, acogido en esta disposicion, implica e
derecho a ser informado. Estos derechos ainformar y a ser informado son bésicos
para un adecuado funcionamiento de la democracia en las sociedades contempora-
neas. La critica de los actos politicos y administrativos, |os comentarios acerca de
las producciones literarias, plasticas o musicales, la evaluacion critica de | os espec-
taculos culturales o deportivos, €l andlisis de la politicainternacional, etc., han pa-
sado a constituir parte de la civilizacion occidental al finalizar el siglo en que vivi-
mos. No se concibe hoy una sociedad democrética sin unautilizacioén ampliade esta
libertad y sin unaprensalibrey eficiente en su obligacién deinformar. Su existencia
constituye un verdadero interés publico.

2 Asi, por giemplo, el Codigo de Procedimiento Penal es minucioso para reglamentar la
entraday registro de lugares cerrados, de libros, papelesy vestidos, asi como la apertura
de correspondencia epistolar y telegrafica (arts. 156 a 183). El mismo cuidado tiene la
legislacion aduaneraparael caso de aperturay registro de mercaderiaqueingrese o egrese
por las fronteras nacionales.

2L Art. 19 N°12 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

28



Lalibertad de expresién esigua mente consustancial con un adecuado funciona-
miento del sistema democratico. En las sociedades pluriculturales y multiétnicas
gue constituyen las naciones contemporaneas, es esencial que cada partido politico,
cada religion, cada cultura, cada etnia, cada lengua, etc., tenga la posibilidad de
expresar su posicion y opinidn frente alos grandes o pequefios problemas que las
aquejen.

El derecho alalibre investigacion cientificay a experimentar en busca de la
verdad ha sido incorporado alalista delos Derechos Humanos por algunas Consti-
tuciones recientes. En virtud de tal derecho, |os cientificos deben sentirse protegi-
dos en los trabgj os de investigacion que emprendan, si su objetivo primordial esla
blsqueda de la verdad.

El gercicio del derecho ainformar y a ser informado, y su corolario, lalibertad
de expresion, asi como el derecho alalibre investigacion cientifica, pueden chocar,
sin embargo, con el derecho ala intimidad, reserva o secreto. Pueden existir con-
flictos de intereses contrapuestos entre estos derechos, aunque todos ellos estén
constitucional mente garantizados. Tarde o temprano, se exigiraque la propia Cons-
titucidn, la ley o la jurisprudencia tracen una linea clara que permita establecer
hasta donde pueden llegar |os medios de informacién en el gjercicio de su derecho
deinformar, o losinvestigadores en el gjercicio de su blisqueda de la verdad cienti-
fica, y cudl esel areareservadaalaconfidencialidad, alaprivacidad o a secreto de
la persona o de su familia.

Resultaclaro que paralograr este propdsito no es suficientelaescasalegislacion
gue regulalos medios de comunicacidn, en cuyavirtud no eslicito publicar noticias
falsas o documentos adulterados, inventar noticias, usurpar nombres, tergiversar
hechos o divulgar piezas de un expediente criminal protegido por el secreto del
sumario. Tampoco son aplicables a los casos propuestos las disposiciones penales
gue castigan lainjuriao lacalumnia, puesto que en el caso que hos ocupasetratade
larevelacion de hechos intimos de la persona protegida o de su familia, cuya publi-
cidad no alcanzalatipificacion penal. Y enlo que serefiere alalibre investigacion
cientifica, las disposiciones actualmente vigentes que la regulan o limitan son
escasisimas, si no absolutamente inexistentes.

Creemos que para acercarse debidamente a este conflicto de intereses no debe
olvidarse €l contexto en que este conflicto se produce: en nuestros dias, lainforma-
cion periodistica, y también lainformacién cientifica aunque en menor medida, ha
devenido en mercaderia, y hanacido una competencia desenfrenada entre 10s 6rga-
nos de prensaen relacion con o sensacional. Ello explicalaavidez de ciertos perio-
distas por conocer aspectos muy intimos de algun personaje de actualidad, que otro-
ra estuvieron reservados al ambito de la privacidad. El caso de la Princesa Diana,
recientemente acaecido, es un buen ejemplo de o que venimos sosteniendo.

Degjando de mano por el momento los problemas que se presentan con la libre
investigacion cientifica, y concretandonos a lalibertad de informacién, nos parece
gue una primera conclusion se impone: no es posible que un 6rgano de difusién
pretenda refugiarse bajo €l aero de lalibertad de prensa, cuando se afecta el honor
o laintimidad de la persona. La prensa no puede pretender colocarse por encimade
la ética generalmente aceptada. Tampoco es posible que aquel que devela algun
hecho privado pueda refugiarse en una especie de irresponsabilidad colectiva, muy
utilizada por algunos periodistas que acostumbran a lanzar acusaciones en condi-
cional, imputaciones generalizadas, subentendidos no explicitados, fuentes vagas
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de informacion, siembras de dudas no fundamentadas, insistencias malsanas, €tc.,
todaslas cual es son formas de acusar a alguna personasin asumir laresponsabilidad
correspondiente.

La conclusién no puede consistir, sin embargo, en el establecimiento de censu-
ras previas. Porque cualquier censura es un atentado contra la libertad de emitir
opinion y deinformar, y en consecuencia, contra el sistema democrético. El princi-
pio deigualdad entre todos los hombresimpide, por otraparte, erigir auno 0 aunos
de entre ellos en censor de los demas 2.

El conflicto debe resolverse, por consiguiente, mediante la fijacion precisa 'y
claradel ambito que abarca el derecho alaintimidad, reserva o secreto, masallade
cuyos limites no cabe intromision de terceros, informacion o publicacién sin lavo-
luntad del sujeto protegido. Esta es una tarea urgente que no admite dilacion.

Una vez fijado este ambito del derecho alaintimidad, sera fécil establecer las
excepciones que sea necesario contemplar al principio general, y en que podran
admitirse, por circunstancias especiales, intromisiones bien reglamentadas por la
ley, alaintimidad generalmente protegida. Pensamos en casos como € registro de
personas cuando se busca dilucidar un crimen o simple delito, en el ingreso arecin-
tos privados, en la violacion de la correspondencia o en la grabacion de sonidos o
imagenes en los mismos casos?. La posibilidad deimponer por ey examenes médi-
cos obligatorios debe contemplarse también como una excepcion a derecho ala
intimidad, si bien con fundamentos diferentes de los demés recién sefialados. El
secreto profesional, por su parte, puede considerarse como unaampliacion del dere-
cho alaintimidad, en el cual seimpide a confidenciado (médico, abogado, sacer-
dote, por ejemplo) revelar una informacion que de no existir la institucion podria
libremente develar, y se le protege contra quienes puedan desear obtener dichain-
formacion confidencial.

[1I.LASINVESTIGACIONES SOBRE EL GENOMA HUMANO: CAMBIOS
DE PERSPECTIVA

8. Lasinvestigaciones sobre el genoma humano y el proyecto de Declaracion de
laUnesco

Una verdadera revolucion cientifica ha tenido lugar en el mundo desde que Crick y
Watson descubrieron en 1953 la estructura en doble hélice del acido
desoxirribonucleico (ADN) y empezaron las investigaciones para trazar el mapa
genético de la especie humana. Esas investigaciones han avanzado més répidamen-
te quelo esperado, de manera que deben estar concluidasalavueltadel Siglo?. Los

2 Asf lo hemos sostenido en nuestro libro Persona, pareja y familia, ob. cit., pags. 35y 36.

2 Sobre las posibles excepciones a principio general de la intimidad, reserva o secreto,
véase CARvALLO, Jaime, Proteccion de la intimidad en la vida privada por el Derecho
Privado y el Derecho Penal, Facultad Internacional parala Ensefianza del Derecho Com-
parado, Amsterdam, Holanda, verano de 1969, mecanografiado.

2 Alguna informacion cientifica, especialmente aquella relacionada con el impacto de los
nuevos descubrimientos en el campo juridico, puede encontrarse en ViLA-coro BARRACHINA,
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hallazgos que se espera lograr se estiman fundamentales para detectar y combatir
muchas enfermedades genéticas. El despistaje genético primero y laterapia génica
después, tienen asegurado un lugar de gran importanciaen labiologiay en lamedi-
cina de los tiempos que vienen®. La terapia supone manipulacion del genoma. El
problema se origina en la posibilidad de que haya manipulacion sin terapia e intro-
mision indebida en el genoma humano, en cuyo caso el asunto puede exceder el
campo médico-biol égico para ubicarse en el campo ético o juridico, eincluso en €l
campo penal. Piénsese que una manipulacion en las células germinal es puede inci-
dir incluso en ladescendenciadel sujeto manipulado, alterando su herenciagenética.

El peligro radica en la posibilidad de que se transite lenta e insensiblemente de
la terapia génica a unaintervencion que desemboque en unaingenieria genética de
mejoramiento delaespecie, paraconcluir enlasformas més extremas del eugenismo
y del racismo®. Frente a este peligro, el Consegjo de Europa recomendé en 1982
incluir en el Catalogo de Derechos Humanoslaintangibilidad delaherenciagenética
frente aintervenciones artificiales .

Precisamente para abordar estos problemas y ofrecer soluciones a nivel mun-
dial, el Director General delaUnesco, don Federico Mayor Zaragoza, resolvi crear
un Comité Internacional de Bioéticay confio a Mme. Noelle Lenoir, miembro del
Consgjo Constitucional francés, la presidencia de tal organismo. Ese Comité ha
redactado un proyecto de Declaracion Universal sobre proteccion del GenomaHu-
mano que se ha ido enriqueciendo paulatinamente con el aporte de diversos espe-
cialistas y de organizaciones interesadas, y debe ser presentado a la aprobacion de
la Conferencia General de la Unesco que tendra lugar en octubre o noviembre de
1997, paraser refrendada por laAsamblea General delas Naciones Unidas en 1998,
precisamente a cumplirse 50 afios de la Declaracion Universal delos Derechos del
Hombre, adoptada por ese mismo organismo en 1948%,

¢Por qué una Declaracion, que técnicamente'y en derecho estricto no constituye
una fuente de Derecho Internacional, y no una Convencion Internacional, que si la
constituye?

El Presidente delaComision Juridicadel Comité Internacional de Bioéticadela
Unesco, embajador Gros Espiell, explicaba esta eleccién durante el Encuentro so-

MariaDolores, El derecho a la identidad personal, comunicacién presentadaal | Encuen-
tro de Real es A cademias Hispanoamericanas, Granada, Espafia, noviembre de 1994, foto-
copia.

% Veéase, por eiemplo, Howarp, J. U. y otros, Differential Diagnosis of retinoblastoma, Am.
J. Ophtalmol, vol. 60, 1965, pags. 160 y siguientes, citado por ViLA-CORO BARRACHINA,
MariaDolores, ob. cit.: “ El retinoblastoma es un tumor maligno de herenciadominante. El
40% de los hijos de un padre o madre afectado, desarrollarén la enfermedad muriendo en
los primeros afios de vida si no se trata adecuadamente. Se halocalizado el gen responsa-
ble. En un futuro muy proximo se evitara la enfermedad manipulando ese gen”.

% ARcHER L., Terapia genética humana, en Deberes éticos de la medicina actual N°7 (Etica
y biotecnologia), Javier Gaffo, Madrid, Espafia, 1993, pag. 123.

27 MARTIN MATEO, R., Bioética y Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1987, pag.
173, citado por ViLA-coro BARRACHINA, Maria Dolores, ob. cit.

% Laredaccién misma de la Declaracién sobre el Genoma Humano estuvo en manos de la
Comision Juridicadel Comité Internacional de Bioética de la Unesco, Comision que pre-
sidi6 el Embgjador del Uruguay en Franciay ante la Unesco, Excmo. sefior Héctor Gros
Espiell, y delacual el autor de esta ponencia formé parte.
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bre Derecho, Bioética y la Investigacién del Genoma Humano, que tuvo lugar en
Santiago de Chile durante los dias 17 a 20 de julio de 1995, recalcando la rapidez
con que se puede aprobar una Declaracion, contralalentitud del procedimiento de
ratificacion de las Convenciones. Ademas, una Declaracion deja el camino abierto
para que una Convencion la complemente més adel ante. Asi aconteci6 también con
la Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 1948 y con la Declaracion
I nteramericana de Derechos Humanos.

No es €l objetivo de esta ponencia entrar al analisis pormenorizado de tal pro-
yecto de Declaracion, pero si parece oportuno subrayar que su articulo 1° eleva a
genoma humano a la categoria de “ patrimonio comdn de la humanidad” y sefiala
gue dicho genoma*“ es la base de la unidad fundamental de todos |os miembros de
la familia humana y del reconocimiento de la dignidad intrinseca de cada uno de
ellos” °. De esta manera, se establece respecto del genoma una especie de
intangibilidad, de inapropiabilidad e incomerciabilidad, como fundamento de una
prohibicién de manipulacién indebida

El concepto de “ patrimonio comin de la humanidad” no es nuevo en el Dere-
cho Internacional : ya habiasido utilizado por la Convencion de 1982 sobre Derecho
del Mar. La novedad contenida en el proyecto de Declaracion de la Unesco radica
en el enfogue que ahora se da a este concepto, € cual deja de ser un elemento
externo al hombrey pasa a ser algo de su més hondaintimidad. Junto con €l interés
delahumanidad en ladefensa de su patrimonio comun, representado por el genoma,
€l articulo 2° del proyecto recalca ademés que “ el genoma de cada individuo repre-
senta su identidad genética propia” y que “ cadaindividuo tiene derecho al respeto
desudignidad y de sus derechos, cual esquieraque sean sus caracteristicas genéticas®.
El articulo 4°, por su parte, establece que “la proteccion de la persona humana fren-
tealasimplicaciones delasinvestigaciones biol 6gicasy genéticas tiene como obje-
to tanto lasalvaguardia de laintegridad de la especie humana, como el respeto dela
dignidad, delalibertad y de los derechos de cada uno de sus miembros’ . El arti-
culo 5 sefiala: “a) La investigacion, actividad esencial del pensamiento, tiene por
vocacion, en los campos de labiologiay delagenética, €l progreso del conocimien-
to, ladisminucion del sufrimiento y el megjoramiento de lasalud y del bienestar del
individuo y de lahumanidad entera. b) Cadauno tiene el derecho de beneficiarse de
los progresos de la biologia y de la genética, en el respeto de su dignidad y de sus
derechos’®. El articulo 6°, por su parte, reitera la idea anterior, a disponer que
“Ningun descubrimiento cientifico, en los campos de biologiay de lagenética, pue-
de prevalecer sobre ladignidad y los derechos de |a persona humana’=.

2 Utilizamoslaversion enidiomacastellano del proyecto redactado originariamente enidioma
francés con fecha 31 de diciembre de 1996, reconociendo que es posible que exista una
version posterior. La version que hemos utilizado figura en el documento BIO-97/
CONF.201/3 de la Unesco.

% Letrasa) y c) del Articulo 2° del proyecto de Declaracion.

81 Por faltar este articulo en laversion en idioma castellano que recibi6 el autor, se presenta
una traduccion libre del texto en francés tomado de la version de 4 de marzo de 1996,
contenida en el documento CIP/BIO/96/COMJUR. 6/2 (Prov. 5) de la Unesco.

% Misma advertencia que respecto de la nota anterior.

= 1bid.

32



El articulo 7° sefiala que “ nadie podra ser objeto de discriminaciones fundadas
€en sus caracteristicas genéticas, cuyo objeto o efecto seaatentar contrael reconoci-
miento de su dignidad, el disfrute de sus derechos o €l respeto de laigualdad entre
las personas’®*. Y €l articulo 8°, que esta directamente relacionado con el objeto de
esta ponencia, dispone que “ se debera proteger la confidencialidad respecto de
terceros de los datos genéticos de caréacter nominal, conservados o tratados con
fines de investigacion o cualquier otra finalidad”.

9. Ampliacion del campo tradicional del derecho alaintimidad, reserva o secreto
con lainformacion genéticaindividual. Aplicaciones en materia educacional,
laboral y de seguros de vida. Solucion de posibles conflictos. Conclusiones

El antiguo derecho alaintimidad, reserva o secreto que veniaestructurdndose desde
ladictacion del Codigo Civil italiano de 1942 como uno de |os derechos mésimpor-
tantes de la personalidad, ha sufrido un vuel co trascendental con |os nuevos descu-
brimientos genéticos. En efecto, junto con laintimidad territorial y con laintimidad
psicolégica o espiritual, debe agregarse ahora -posiblemente como una ampliacion
delaintimidad corporal- todo €l ambito de laintimidad genética. Porque no existe
nada mas intimo que el codigo genético individual de cada persona en particular.
Esta intimidad genética, en tanto llevada a la categoria de Derecho Humano, esta4
amparada por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos® y ha devenido
en un derecho absoluto, erga omnes, extrapatrimonial, irrenunciable, incomerciable
eimprescriptible. Asi lo reiterardla Declaracion sobre el Genoma Humano que esta
preparando la Unesco, cuyo articulado pertinente hemos analizado mas atras.

En consecuencia, ha de reconocerse la existencia de un nuevo &mbito inviolable
en cada persona, constituido por su estructura genética propia, dentro de la cua
resultarailicitatodaintromisién arbitrariay toda publicitacion posterior. Como dice
el articulo 7° del proyecto de Declaracidn de la Unesco, “nadie podra ser objeto de
discriminaciones fundadas en sus caracteristicas genéticas’, paralo cual agregael
articulo 8° que “se debera proteger la confidencialidad respecto de terceros de los
datos genéticos de caracter nominal” de cada interesado.

Lailicitud de toda intromision en el codigo genético individual reconoce las
excepciones ague yanos hemos referido. Entre ellas, debe contemplarse lainvesti-
gacion que puedan realizar |os bidlogos y médicos para efectos de diagnostico y de
tratamiento, asi como los que permita la ley con ocasion de pesquisas criminales,
las que permita el Derecho de Familiarelacionadas con lainvestigacion de la pater-
nidad, u otras de parecida importancia. Fuera de estos casos especial mente excep-
tuados por laley por razones de conveniencia individual o colectiva, ha de enten-
derse que toda intromisién en la composicion genética individual esilegitima.

% Volvemos en este articulo 7° y en los que siguen, alaversion en idioma castellano conte-
nida en el documento BIO-97/CONF. 201/3, de 31 de diciembre de 1996, pero hemos
reemplazado en este articulo 7° laforma verbal “seria’, que contiene esa version, por la
formaverbal “sea’, que nos ha parecido méas adecuada.

% El articulo 12 de dicha Declaracién sefidla que “ nadie sera objeto deinjerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, sudomicilio o su correspondencia, ni de atagues a su honra
0 reputacion”.
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Resulta, sin embargo, que se han detectado intromisionesindebidas en el codigo
genético individual en diversas materias. Asi, en la admisién de nifios en escuelas
de educacion basica puede utilizarse la investigacion genética para detectar malas
conformaciones, deficiencias o predisposiciones de origen genético queinfluyan en
el rendimiento escolar posterior del candidato, y que puedan servir paradiscriminarlo
y rechazar su peticion de admision. Asi, también puede utilizarse la discriminacion
genética en la admision de interesados en puestos laborales, o en € rechazo o
sobretasas de pdlizas de seguros de vida, cuando los examenes genéticos sefiadlen
problemas gue puedan acarrear enfermedades prematuras o una posibilidad men-
guada de sobrevida. Esas intromisiones indebidas que Ilevan a discriminaciones
ilegales deben ser sancionadas por €l ordenamiento juridico.

La proteccion del derecho alaintimidad, reserva o secreto, ampliado en lafor-
ma ya referida, ala intimidad genética, nos parece un instrumento adecuado para
impedir futuras discriminaci ones basadas en consi deraciones de estructuragenética.
Debe tenerse en especial consideracion la existencia de minusvalidos por razones
genéticas, alos que no es posible discriminar (y menos eliminar) en nombre de una
pretendida“ excelenciagenética’ *. Especial atencion merecen |0s casos de uniones
(maritales 0 no) que aveces se pretende restringir o prohibir sobre labase de ciertas
caracteristicas genéticas que se estiman inconvenientes. Deben declararse ilicitas
también lasintrusiones en laintimidad genética de losindividuos, que tengan como
objetivo fundamentar esterilizaciones forzosas de personas con determinadas ca-
racteristicas genéticas, o la practica de abortos obligatorios por la misma causa.

Nos parece que €l principio fundamental en esta materia debe ser e que nadie
puede caracterizar, sefializar o estigmatizar a ninguna persona o grupo social como
“genéticamente indeseado o innecesario”. El antiguo racismo no debe devenir en
“ genetismo” . No es posible excluir, separar, apartar o eliminar anadie en el gjerci-
cio pleno de sus derechos humanos, igualdades, libertades o dignidad, por razones
genéticas. A mi entender, la extension del derecho alaintimidad, reserva o secreto
al campo de laestructuragenéticaindividual permitirdimpedir laintromisién inde-
bida en dicha estructura intima, y |os excesos -brevemente resefiados- que la publi-
cacion de tales intromisiones pudieran acarrear.

% Véase a este respecto el Discurso Inaugural del Primer Encuentro Latinoamericano de
Bioética y Genoma Humano que tuvo lugar en Manzanillo, Colima, México, entreel 9y €l
12 de octubre de 1996. Ese Discurso Inaugural fue pronunciado por €l autor de la presente
ponencia.



