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1 Premisa.

La tutela de los derechos de la persona ha sido
una preocupacién constante (aunque oscilante) de
toda cultura juridica. Ello se ha acentuado
notoriamente después de la Primera Guerra Mundial.
En efecto, si hacemos una mirada retrospectiva,
constatamos que el jurista decimondnico regularizaba
pormenorizadamente los derechos patrimoniales,
dejando de lado aquellos denominados (debido a la
carga ideoldégica imperante) extra-patrimoniales, por
cuanto se pensaba que formaban parte del derecho
natural y no requerian una tutela especifica por parte
del derecho positivo. Incluso, cuando comenzé a
teorizarse sobre los derechos de la persona, se pretendia
—erréneamente- explicar los mismos a través de
esquemas propios de los derechos patrimoniales,
principalmente, el derecho subjetivo de la propiedad.
Es a partir de los aportes de la filosofia existencialista
y de la corriente del personalismo ético que el jurista
contemporaneo se sensibiliza y comienza a producir
modelos juridicos que se basan en la tutela de la

persona, entendida come eje y centro del ordenamiento
juridico®®. Sin embargo, cada sistema juridico ha
asumido criterios propios en lo que se refiere al
reconocimiento de los derechos de la persona y en los
mecanismos de tutela de los mismos.

Asi tenemos que, en Alemania se reconoce un
derecho general de la personalidad (allgemeines
Personlichkeitsrecht), el cual estd dirigido a la
conservacion, inviolabilidad, dignidad y libre
desenvolvimiento del individuo y en common law
norteamericano insurge el right of privacy, entendido
(no como equivocadamente se piensa: sinénimo del
derecho a la privacidad, sino) como sintesis de las
situaciones juridicas existenciales de las personas. De
estos derechos generales (o “madres”), surgen otros
derechos especiales (o “hijos™).

Los ordenamientos juridicos que no han adoptado
el modelo de un derecho general de la personalidad,
reconocen legislativamente un elenco limitado de
derechos de la persona: es el caso de todos los sistemas
del civil law que siguen el modelo disefiado por el
Cédigo Civil francés.

(1) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Un nuovo modo di fare diritto. En Il diritto dei nuovi mondi. A cura de Visintini. Padova:

CEDAM, 1994, p.238.



Esta diferenciacién que, producto de un
enjuiciamiento apresurado, podria parecer de corte
académico, resulta de suma incidencia préctica frente
a la adopcion de técnicas de tutela frente a posibles
abusos que se puedan presentar. En efecto, si tomamos
como ejemplo el tema de los abusos de la informatica,
ante una posible legislacion que tenga como objetivo
limitar los mismos, se presentan dos posibilidades. Si
estamos en un sistema como el francés, es imperativo
individualizar qué derechos serian los que desea
proteger (sea intimidad, identidad, reputacién, entre
otros), asumiendo la contingencia que pueda quedar
desprotegido alguno (imagen o voz, por ejemplo). En
cambio, si nos encontramos frente a un sistema como
el alemdn o el estadounidense, el derecho general de
la personalidad, o el right of privacy, tutelaria
cualquier derecho (o situacién juridica de ventaja)
de la persona. Estas situaciones las vemos reflejadas,
de alguna manera, en la ley federal de Alemania de
1977, en materia de Datenschutz, el Privacy Act de
Estados Unidos de Norteamérica de 1974 y en la Loi
relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés
francesa de 1978.

E! propésito principal de este trabajo es comparar
ambos sistemas y determinar cudl serfa el mds viable
para enfrentar el vertiginoso avance de la informitica,
con el que se ha llegado a tal punto de invasién de los
derechos de las personas, que ya podriamos hablar de
una suerte de “manipulacién informdtica” equiparable
s6lo a la “manipulacién genética”. Si bien es cierto
que las “inquietudes” del cientifico estdn siendo
frenadas por la Bioética, no es nuestra intenci6n sentar

las bases de una suerte de Infoética; pero sf proponer
un equilibrio entre los intereses y derechos de las
personas (naturales o juridicas) cuya informacién se
registra, las empresas (piblicas o privadas) que
almacenan, clasifican o difunden esa informacién y
los terceros interesados en obtener dicha informacién.

2 El derecho general de la personalidad
(allgemeines Personlichkeitsrecht) de
la experiencia alemana frente al
derecho a la informacion.

Se ha afirmado con razén que en el derecho alemdn,
el tema de la tutela civil de los derechos de la persona,
si bien es cierto, es objeto de una produccién
jurisprudencial no siempre coherente, la cual ha
generado un debate doctrinario riquisimo, ha sido
undnime que en estas ultimas cuatro décadas la
jurisprudencia no ha reconocido derechos individuales
de la personalidad, sino aspectos especiales (o
singulares) de un derecho general, cuyo objeto es la
persona humana, entendida en sus “innumerables e
incatalogables manifestaciones”®. Es asi que, los
intérpretes de la Constitucién de Bonn identifican, de
manera pacifica, en los articulos 1® y 2@ del
Grundgesetz la fuente directa del derecho general de
la personalidad, fundado en la inalienable pretensién
del hombre del respeto de la propia dignidad y el libre
desarrollo de la propia personalidad®.

Esta posicién subjetiva se configura, en primer
lugar como un Grundrecht, constitucionalmente
protegido frente a cualquier autoridad piblica y al

(2) SOMMA. En: Corso di Sistemi Giuridici Comparati. A cura de Alpa. Torino: Giappichelli, 1996. p.395.

(3) “Articulo 1:

1) La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo poder politico.
2) El pueblo alemén se identifica, por lo tanto, con los inviolables e inalienables derechos del hombre como fundamento de toda

comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo.

3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de derecho directamente

aplicable™.

Este tltimo inciso fue reformado por Ley Federal del 19.03.56. La versi6n en espaifiol y los datos han sido tomados de PINA.
Cldgusulas constitucionales operativas y programdticas. Ley Fundamental de la Repiiblica Federal de Alemania. Buenos Aires:

Astrea, 1973. p.116.
(4) “Art. 2:

1) Todos tienen derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad siempre que no vulneren los derechos de otro ni atenten al orden

constitucional o a la ley moral.
2) Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica.

La libertad de la persona es inviolable. Estos derechos s6lo podrén ser coartados en virtud de una ley”. PINA. Op.cit.; pp.116-117.

&)

~

1984. p.73.

ROPPO. [ diritti della personalita. En: Banche dati telematica e diritti della persona. A cura de Alpa y Bessone. Padova: CEDAM,
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mismo tiempo como un derecho subjetivo privado que
cada uno puede hacer valer frente a comportamientos
lesivos del mismo, realizados por cualquier otro
sujeto®,

En lo que se refiere a la tutela frente a los conflictos
entre el derecho general de la personalidad y el derecho
de (y a) la informacién, el Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht), cuenta con una
decision, de fecha 16 de julio del969 (denominada
Mikrozensusentscheidung), la cual se referia a la
legitimidad constitucional de una revelaci6n estadistica
de muestreo que tenia como objeto los viajes de
descanso y vacaciones realizados por los ciudadanos
alemanes. Frente a la cuestién de la posible lesion -
ocasionada por dicha investigacién- del Grundrecht,
codificado en los articulos 1 y 2 de la Constitucién,
entendido en el sentido que el libre y auténomo
desarrollo de la personalidad del individuo se concreta
en un Innenraun “en el cual éste puede retirarse, al
cual el ambiente externo no tiene acceso, dentro del
cual éste es dejado en paz y goza de un derecho a la
soledad””, el Bundesverfassungsgericht observa que,
sin embargo, delante de las exigencias de las modernas
organizaciones sociales y estatales, este derecho no
puede considerarse ilimitado. La Corte concluye que
en este caso, debido a la garantia del anonimato y al
hecho de que el cuestionario no invadia el innerste
Intimbereich de los entrevistados, no se vefa contraste
con el derecho general de la personalidad,
constitucionalmente protegido.

Otro caso, de fecha 15 de enero de 1970, siempre
relativo a la declaracién de inconstitucionalidad, se
refiere a si en la evaluacién de un procedimiento
disciplinario de un funcionario piiblico era legitima la
utilizacién de documentos de su proceso de divorcio,
sin el consentimiento previo del ex-conyuge. Los
(6) Ibid.

(7) Ibid.; pp.74-75.
(8) Ibid.; pp. 75-76.

(9) Ibid.; p. 76.
(10)“Articulo 5:

jueces, partiendo de las consideraciones que la tutela
de los derechos de la persona no es ilimitada ni
incondicional y que el criterio a utilizar para evaluar,
en el caso concreto, si la intrusién era ilicita, es que la
misma sea justificada “en el prevaleciente interés de
la colectividad, a la luz de un estricto cumplimiento
del requisito de la proporcionalidad®”
(Verhaltnismdssigkeitsangebot), llegaron a la
conclusién que dicho procedimiento fue ilicito.

Un tercer caso, que se fallé con sentencia de fecha
8 de marzo de 1972, se produjo cuando, en el curso
de un proceso penal se incautd, en un estudio médico,
la  historia clinica del imputado. EI
Bundesverfassungsgericht repitié fielmente las tres
proposiciones de reconocimiento, en via de principio,
del derecho constitucional al respeto de la esfera
intima (Intimaphdre des Einzelnen); del cardcter
relativo, no absoluto, de la tutela; y del recurso al
criterio del interés piiblico y de la proporcionalidad
entre éste y la gravedad de la lesién. Se llegé a la
conclusién que este hecho constituia la violacién del
Grundretch del paciente al respeto de su vida privada
(seines private Bereichs), aun en el caso que la
historia clinica no esté en posesién del médico
tratante; pero se encuentre en custodia de un colega
que ha revelado la misma‘.

Particular atencién merece la sentencia de fecha
5 de junio de 1973. Ciertos media se encargaron de
difundir, a través de reportajes y entrevistas, un
hecho sangriento ocurrido en el pasado, generando
la reaccién del autor del delito (que no era un
personaje pdblico), el cual lamentaba la violacién
de la propia esfera de la personalidad. Ante el
manifiesto conflicto entre el principio de libertad
de radiodifusién (Rundfunkfreiheit) -consagrado en
el articulo 5% de la Constitucién federal alemana-

)Todos tienen el derecho de expresar y difundir libremente su opinién por medio de la palabra, por escrito y por la imagen, y de
informarse sin trabas en las fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de informaci6n por radio y cinematografia

estan garantizadas. No se ejercerd censura.

2) Estos derechos tienen su limite en las disposiciones de las leyes generales, las medidas legales adoptadas para proteccién de la

juventud y el derecho del honor personal.

3) El arte, la ciencia, la investigacion y la ensefianza son libres. La libertad de ensefianza no exime de la fidelidad a la Constitucion”.

PINA. Op.cit; pp.117-118.
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y el principio de la proteccién de la persona
(Personlichkeitschutz) -regulado en el articulo 2-,
los jueces observaron que ninguno de los dos
principios puede pretender, en via general, una
superioridad sobre el otro, siendo necesario realizar
una detenida evaluacién de intereses
(Interessenabwdgung), evaluando la magnitud -
segin sea el caso- del interés a la informacién de la
colectividad. En el caso particular de los reportajes
sobre graves hechos criminales, el interés a la
informacién de la colectividad prevalece, en linea
de mdxima, sobre el interés a la tutela de la
personalidad del reo. Sin embargo, también en esta
materia debe hacerse una concreta aplicacién del
criterio de proporcionalidad, bajo el cual no puede
considerarse admisible una especifica identificacién
del autor del delito, se entiende, en los reportajes
de actualidad.

Para el caso de los reportajes difundidos después
de un cierto tiempo, posterior al suceso, el criterio es
mucho mds rigido: estos son considerados inadmisibles
cuando generen el riesgo de ocasionar un perjuicio
nuevo y adicional, particularmente, si ponen en peligro
las perspectivas de una reinsercidn en la sociedad -
con la precisién que tal peligro debe presumirse por
regla, si la transmisidn relativa a un hecho criminal
antiguo, que identifique a los ojos del piblico al autor,
es difundida después de su excarcelacién o poco antes
de ésta-1,

En 1977, el Bundesverfassungsgericht, evalué la
constitucionalidad de un procedimiento de incautacién,
en una organizacién de asistencia de toxicémanos, de
datos relativos a los usuarios de la misma: se trataba
de determinar si estaba en contraste con la garantia
constitucional del allgemeines Persénlichkeitsrecht,
bajo la doble perspectiva de una posible lesién de la
libertad de accién (Handlungsfreiheit) del titular de la
organizacion y del Grundrecht de los usuarios respecto
de su propia esfera personal. Repitiendo una distincién
utilizada no pocas veces, la Corte observa que los

(11)ROPPO. Op.cit.; pp.76-77.
(12)Ibid.; p.78.

documentos incautados no comprometen la
inviolabilidad de la intimidad personal (Unantatbare
Intimsphdre); pero si afectan el dmbito privado
(privaten Bereich) de los usuarios. La tutela de éstos
no se configura de manera absoluta, sino relativa y es
medida sobre la base del socorrido criterio de la
proporcionalidad: el procedimiento es declarado
ilegitimo si la lesién que se originaria en la esfera
privada -también desde el aspecto de un eventual
perjuicio a la terapia en curso- es
desproporcionadamente grave respecto de los objetivos
perseguidos con el secuestro y se precisa que tal
desproporcién es in re ipsa cuando la incautacién se
funde en la genérica sospecha que los usuarios sean
imputables de adquisicién y tenencia ilegal de
estupefacientes!'?.

La experiencia alemana del
allgemeines Personlichkeitsrecht
y norteamericana de la privacy,
son ejemplos emblematicos de
aplicacion legislativa, a nivel
constitucional, de lo que en
doctrina se llama teoria monista

Finalmente, se sefiala una interesante aplicacién
del allgemeines Personlichkeitsrecht, hecha por un juez
administrativo, con fecha 3 setiembre de 1970. Una
trabajadora habfa solicitado, sobre la base de la
normativa relativa a la seguridad social, el reembolso
de los gastos del parto realizados por un embarazo fuera
del matrimonio. Frente al rechazo del ente erogador,
motivado por la observacién que la pretensién del
reembolso se hubiera podido hacer valer ante el padre
natural, la trabajadora lo impugna. ElI
Bundesverfassungsgericht le da la razén, basdndose
en el derecho constitucional de la mujer respecto de
su Intimsphdre, fundado a su vez, en el Grundretch al

libre desarrollo de la personalidad?.

(13)Los jueces motivaron que tal derecho “vale ciertamente también en las relaciones entre dependientes y empleador, y cubriendo, sin
lugar a dudas, las decisiones auténomas del sujeto en orden a sus relaciones extramatrimoniales que tengan como consecuencia el
nacimiento de un hijo natural, cubre ademads la decisién de la mujer de revelar, o no, la identidad del padre, y de hacer valer, o no, en
contra de éste, pretensiones patrimoniales vinculadas con ¢l embarazo y el parto”. ROPPO. Op.cit.; p.79.
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3 El right of privacy del common law
norteamericano.

En lo que se refiere a este derecho, resulta forzoso
comenzar con la historia de un joven abogado que se
habfa casado con la hija de un senador y que habia
comenzado a tener una vida particularmente lujosa y
dispendiosa. El escenario: Boston, el afio: 1881. Este
hecho comenz$ a llamar la curiosidad y generé
comentarios en los periédicos en sus crénicas
mundanas, hasta llegar a ocasionar un escandalo. Este
abogado, llamado Samuel D. Warren, irritado con esta
invasidn de su vida privada, se asocid con un antiguo
compaiiero de estudios de la Universidad de Harvard,
Louis D. Brandeis, quien después seria juez de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, y conjuntamente
escribieron un ensayo, titulado The Right to Privacy,
que fue publicado en la Harvard Law Review. Segiin
estos dos autores, todo individuo tiene el derecho ro
be let alone, de ser dejado en paz, de proteger su
soledad, es decir su vida intima, tanto como tiene el
derecho de proteger su vida privada'®.

Se afirma, con razén que “las discusiones teéricas
y las complejas experiencias de estos afios muestran
que la privacy se presenta ahora como una nocidén
fuertemente dindmica y que se ha establecido una
estrecha y constante interrelacion entre los cambios
determinados por las tecnologias de la informacidn
(pero también por las tecnologias de la reproduccion,
de la ingenierfa genética) y los cambios del mismo
concepto. Una definicién de la privacy como ‘derecho

a ser dejado solo’, como simple reserva, desde hace
tiempo ha perdido un significado general, aunque si
individualiza un valor, continda a asumir un aspecto
esencial del problema y puede ser aplicada a
situaciones especificas!>”.

El right of privacy ha evolucionado tanto desde su
reconocimiento jurisprudencial que ha desbordado su
concepcidn inicial. Es por ello que se sostiene que una
traduccién del mismo en términos de “derecho general
de la personalidad” seria mds apropiada que una
traducci6n gramatical de simple “derecho a lareserva”,
palabras “que sonarian verdaderamente reductivas
frente a la intensidad y a lariqueza semdntica contenida
en la férmula de la privacy'®”. Resulta sumamente
interesante observar el proceso (y los cambios dentro
del mismo) por el cual ha pasado este derecho.

El derecho a la privacy no encuentra una mencién
expresa, ni una tutela especifica en ningtn articulo de
la Constitucién norteamericana y, sin embargo, éste
expresa valores constitucionales. Su tutela
constitucional se ha afirmado a través de numerosas
decisiones de la Corte Suprema. Dentro del right of
privacy conviene distinguir la privacy of diclosure!'”
de la privacy of autonomy"'®.

3.1 Tutela de la privacy of disclosure.

Las decisiones que se refieren a la disclosural
privacy, se basan en la cuarta enmienda de la
Constitucién'”, que es la que mds se aproxima a
regular esta situacién, a falta de una disposicién
expresa. Un caso de antigua data (1886) es Boyd vs.

(14)FROSINL. Diritto alla riservatezza e calcolatori elettronici. En: Banche dati telematica... Op.cit.; p.29.

(15)RODOTA. Repertorio di fine secolo. Roma-Bari: Sagitari Laterza, 1992. p.189.

(16)ROPPO. Op.cit.; p.62. En esta mismo sentido, se afirma que “la propuesta de mantener inalterado el vocablo de “privacy”, sin intentar
una traduccién mecdnica, parece ser la mds adecuada”, por cuanto los lemas equivalentes en otro idioma “no describen sino aspectos
singulares, circunscritos y no revelan la complejidad de las situaciones en referencia”. ALPA. Privacy e statuto dell’informazione. En:
Banche dati telamatica... Op.cit.; p.201. Asimismo, el autor, citando a PROSSER, afirma que las figuras de privacy qu se han delineado

son esencialmente cuatro. Ibid.; pp.235-236:;

1. Laintrusién en la soledad o en el apartamiento del individuo (es el denominado “derecho a ser dejado solo”).

2. Larevelacién al publico de hechos embarazosos.

3. Lalesion de la reputacién del individuo o su representacion bajo una falsa luz.

4. La apropiacién y el uso del nombre con fines lucrativos.

(17)La cual es definida como “el derecho a controlar el flujo de informacién que se refiere a los detalles de la individualidad de cada uno”.

ROPPO. Op.cit,; p.63.

(18)Entendida como “el aspecto de la privacy concerniente a la habilidad individual de decidir realizar ciertos actos o asumir ciertas

experiencias sin sufrir interferencias externas”. Ibid.

(19)Que establece lo siguiente: “El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de
pesquisas y aprehensiones arbitrarias, serd inviolable, y no se expedirdn al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo
verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las

personas o cosas que han de ser detenidas o embargadas”.
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United States, en el cual se concluye con una
declaracién de inconstitucionalidad de una ley que
consentia que en los procesos en material fiscal, el juez
pudiese imponer al demandado exhibir en el proceso
libros contables, asf como otros documentos privados
y en el caso de falta de cumplimiento, se preveia que
las informaciones o alegatos, recogidos en contra del
sujeto, deberian considerarse probados. La declaracién
de inconstitucionalidad es fundada en un concepto
amplio de privacy tutelada por la cuarta enmienda: un
concepto tan amplio que es entendido de manera
“desmaterializada”, carente de referencias fisicas. Se
establece que la cuarta enmienda tutela la privacy del
individuo, no sélo contra “la ruptura de sus puertas y
el rebuscamiento de sus cajones”, sino también contra
“la invasion de su indefenso derecho a la seguridad
personal, libertad personal y propiedad privada®”.

Esta posicién sufre un viraje extremo en 1928,
con la decisién del caso Olmatead vs. United States,
donde la tutela (amparada en la cuarta enmienda) se
restringe al proteger este derecho sélo frente a
intromisiones de tipo material. Se trataba de juzgar la
legitimidad de una interceptacién telefénica dispuesta
por la autoridad con la finalidad de prevenir una
sospecha de tipo criminal. Con una reducida mayoria
(cinco a cuatro), la Corte se decidid por la inexistencia
de una violacién inconstitucional del right of privacy
protegido por la cuarta enmienda, por cuanto se
entendié que éste prohibe sélo formas de actual
physical invasion de 1a habitacion del ciudadano (que
en el caso no se habia verificado, puesto que el
instrumento para la interceptacién habia sido colocado
en cables externos a la casa), y ademds se refiere a la
bisqueda de cosas tangibles (mientras que en esta
ocasion la autoridad apuntaba a captar palabras
expresadas oralmente, de ninguna manera asimilables
a objetos materiales), llegando a considerar que la
privacy fuese tutelable en los limites de un trespass en
sentido técnicotV.

Entre los jueces de minoria, el dissent mas
enérgico contra tal concepcién (materialista y
restrictiva) del dmbito de tutela de la privacy fue

(20)Ibid.; p.64.

@1)Ibid.
(22)1bid.; p.65.

expresado por Brandeis, quien sostuvo lo siguiente:
“los autores de nuestra Constitucion buscaban proteger
a los americanos en sus creencias, sus emociones y
sus sensaciones” y para tal efecto “ellos confirieron,
junto con el gobierno, el derecho a ser dejado solo -el
mds comprensivo de los derechos y el derecho mas
valioso para los hombres civilizados (...)®".

En 1967, con la decisién del caso Katz vs.

United States, la Corte Suprema retorna a una
concepcion de privacy mas “espiritualizada” y por
consiguiente, a una tutela mas amplia. En este caso se
excluye la admisibilidad de pruebas obtenidas
interceptando y registrando una conversacién
telefénica efectuada desde una cabina publica. De
manera explicita, se descarta la idea que el limite de la
esfera individual protegida, a titulo de privacy, pueda
identificarse tramite una calificacién de los espacios
fisicos en los cuales el individuo opera: los jueces
observan que “la cuarta enmienda protege las personas,
no los lugares. Mientras lo que uno conscientemente
expone al piblico, incluso en su casa o en su trabajo,
no cae bajo la tutela de la cuarta enmienda”,
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contrariamente “lo que €l tiende a mantener reservado,
incluso en un espacio abierto al pablico, puede ser
constitucionalmente protegido”. Concretamente: la
tutela de la privacy es auténoma de la tutela del
domicilio, y estd vinculada a la existencia de una
inmaterial zone of privacy que es inherente a la persona,
sea cual fuere el lugar donde ésta se encuentre®,

Este grupo de sentencias permite ver con mayor
claridad que es imposible aprehender las situaciones
juridicas existenciales (privacy) ala luz de los criterios
propios de las situaciones juridicas patrimoniales
(property). En efecto, cada una de ellas se desenvuelve
en dos categorias distintas: la primera en la categoria
del ser y la segunda en la categoria del tener. Cada una
con sus propios principios e ideclogia®®.

3.2 Tutela de la privacy of autonomy.

Dentro del conjunto de casos que forman parte
de la privacy of autonomy, se encuentra Griswold vs.
Connecticut. En 1965, la Corte Suprema juzgé como
inconstitucional (limitadamente a su aplicacién con
respecto a las parejas casadas) un statute que prohibia
la prescripcidn y el uso de anticonceptivos. La razén
de la inconstitucionalidad fue identificada en la lesién
que se ocasionaba al constitucional right of privacy,
especificado en su particular acepcién de marital
privacy, vale decir, de libertad de autodeterminarse en
los propios comportamientos familiares, sin
interferencias o limitaciones por parte de la autoridad
publica®.

Otro caso, Eisenstadt vs. Baird, relativo también
a la libertad de usar anticonceptivos, se present6 en

(23) Ibid.

1972. La novedad estd en reconocer esta libertad
también a personas no unidas en matrimonio. Se realiza
una ampliacién significativa en la esfera de la
aplicacion del right of privacy, anivel de la denominada
privacy of the bedroom, referida al individuo como tal
y no s6lo al individuo que forma parte de una relacidn
conyugal formal®®,

En 1973, se incorpord a esta familia de supuestos,
la decision de la Corte Suprema en el caso Roe vs. Wade,
en el cual se declard inconstitucional un statute que
prohibia el aborto, salvo cuando habia peligro de vida de
la mujer (se trataba de una mujer no casada). La decisién
se fund6 en el reconocimiento de un “derecho absoluto”
de la mujer de interrumpir el embarazo dentro del primer
trimestre: un derecho en el cual la Corte no ve sino la
especificacion del general right of privacy™.

También en 1969 la Corte Suprema reconocid,
en el caso Stanley vs. Georgia, el derecho de tener,
en la propia casa, material obsceno, funddndose, en
una parte, por la primera enmienda®® y en otra , por
la existencia de un “derecho fundamental a ser libre,
salvo en bien limitadas circunstancias, frente a
indeseadas intrusiones del gobierno en la privacy de
uno”. Sin embargo, en el caso Paris Adult Theatre 1
vs. Slaton, en el cual la Corte Suprema estudié el
problema si el derecho a la privacy, cubra también la
proteccién piblica de las peliculas obscenas, sobre
la base de lo decidido en el caso Stanley vs. Georgia,
se asumid una actitud negativa, por cuanto la privacy
of the home no puede equipararse, a nivel de
intensidad de tutela, a una general zone of privacy
que tenga el consumidor de material obsceno

(24) Asi, con acierto se opina que: “En esta materia no se puede aplicar el derecho subjetivo elaborado sobre la categoria del tener. En la
categoria del ser no existe la dualidad entre sujeto y objeto porque ambos representan el ser y la titularidad es institucional, orgdnica.
Donde el objeto de tutela es la persona, la perspectiva debe cambiar; se vuelve necesidad l6gica reconocer, por 1a especial naturaleza
del interés protegido, que es justamente la persona la que viene a constituir, al mismo tiempo, el sujeto titular del derecho y el punto de
referencia objetivo de la relacion”. PERLINGIERL. [l diritto civile nella legalita costituzionale. Napoli: ESI, 1991. p.323.

(25)ROPPO. Op.cit.; p.69.
(26)1Ibid.; pp.69-70.

(27)1bid.; p.70. Sobre este caso, ya habfamos advertido que el abuso del ejercicio del derecho ala privacy, entendido en sentido lato, como
un poder de autodeterminacion sin ser armonizado con los intereses de los demds, amenaza con devenir, usando una feliz expresion de
BECCARIA, repropuesta por RODOTA, en otro “terrible derecho”, junto a la propiedad. BUSNELLL. Diritti unami e civilta giuridica.
Riflessione di un civilista. En: Rass. Dir. Civ., No.2, 1991. p.243. Dijimos que: “ocurre percibir el derecho en una dimensién de
coexistencialidad, tratando de funcionalizar reciprocamente los intereses de las partes en conflicto y tutelando a las partes débiles, asi
dejaremos de visualizar unilateralmente la expetiencia juridica y la entenderemos de una manera mds solidaria” ESPINOZA ESPINOZA,
Juan. Estudios de Derecho de las Personas. 2a.ed. Lima: Huallaga, 1996. pp.139-140.

(28) Que establece lo siguiente: “El Congreso no hard ley alguna por la que adopte una religién oficial del Estado o se prohiba practicarla
libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al

gobierno la reparacion de agravios™.
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dondequiera se encuentre®,

Todos estos casos permiten llegar a la
conclusién que la diferencia fundamental entre
disclosural privacy y privacy of autonomy, es que en
la primera, la Corte Suprema afirma una tutela amplia,
que no estd vinculada a la referencia de lugares fisicos
ni a la habitacién del mismo, sino a la persona del
individuo. Contrariamente, la privacy of autonomy,
goza de una proteccién generalmente circunscrita a las
actividades que el sujeto desenvuelve en su propia
casa®, incluyendo dentro de las mismas, a las
decisiones vitales del mismo -las cuales no se
circunscriben a un dmbito geografico determinado-.

4 Propuesta paraun
redimensionamiento del denominado
derecho general de la personalidad.

La experiencia alemana del aligemeines
Personlichkeitsrecht y norteamericana de la privacy,
son ejemplos emblemadticos de aplicacion legislativa,
a nivel constitucional, de lo que en doctrina se llama
teoria monista, en la cual (como ya lo advertimos
anteriormente) se admite la existencia de un solo
derecho general de la responsabilidad, del cual se
desprenden derechos “hijos”. La teorfa atomista, en
cambio, admite la existencia de una pluralidad de

(29)ROPPO. Loc.cit.
(30)ROPPO. Op.cit.; p.71.

derechos de la persona. La percepcidn tradicional de
asumir una u otra teoria, lleva consigo la consecuencia
de admitir (o no) el reconocimiento que nuevas
situaciones juridicas existenciales ingresen a formar
parte de la familia de los derechos de las personas®V.

Desde mi punto de vista, el hecho de que se hable
de un derecho o de varios derechos de la personalidad,
nada tiene que ver con la tipificacién de tales derechos
y la consiguiente exclusion de otros: esta seleccién
corresponde a un momento posterior, el cual es el de la
técnica legislativa a optarse para regular los derechos
de las personas. Parece mds importante distinguir
primero los niveles en los cuales se pueden entender
los derechos de las personas, los que, como todo
producto juridico, tienen una dimensién normativa,
valorativa y ontolégica®.,

En efecto, en el plano valorativo existe un solo
fundamento de los derechos de las personas, el cual es la
realizacién el proyecto vital de existencia de la persona,
su realizacién como ser humano, entendido éste como
un valor en si mismo®. Este fundamento “dnico” no es
maés que el allgemeines Personlichkeitsrecht de los
alemanes -que lo entienden a nivel normativo y no
valorativo-®¥. En su contenido, el fundamento dnico y el
derecho general de la personalidad alemédn no son mds
que la misma cosa y si queremos ser mds técnicos, diré
que hay identidad conceptual en ambas figuras. En el

(31) Asi, cuando se explica que: “la persona, en su relevancia sub specie iuris, es entendida en sentido atomista y pluralista, como resultado

de toda una serie de derechos expresamente reconocidos por el legislador a tutela de los intereses connaturales a la persona misma,
pero especificamente individualizados; o en sentido global o unitario, como expresién de la accién de todo el conjunto de leyes
positivas que tienen como finalidad la conservacién y el desarrollo del sujeto, por una parte, y de las potencialidades intrinsecas de la
persona emergentes en el ordenamiento. La diferencia entre los dos puntos de vista, sobre el plano prictico, es tal de poder conducir
también a resultados del todo diversos e, incluso, opuestos: la tutela de un determinado interés de la persona que no corresponda a
alguna de las tipificaciones normativas (...)es de excluirse o de incluirse en la categoria en la cual se engloba la tutela de la persona
seguin que se adopten las teorias pluralistas o las unitarias. Estas ltimas parecen, en el panorama cultural actual, prevalecer netamente”
MESSINETTI. Personalita (diritti della). En: Enciclopedia del Diritto. Giuffre, 1983. p.356.

(32) Asi, se afirma que “la realidad juridica es compleja. Existe una pluralidad de elementos que integran la ciencia juridica. Y para captar

adecuadamente lo “juridico” se requiere no prescindir de ninguno de ellos. Los estratos ontoldgico, estimativo y légico se exigen
mutuamente en una unidad. En la unidad del Derecho. Podemos apreciar aisladamente la conducta como libertad, las normas como
pensamiento y los valores como seres ideales objetivos con validez propia, pero para captar “lo juridico” en su integridad debemos
considerar aquellas categorias en su inescindible unidad”. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. E! derecho como libertad.
Preliminares para una filosofia del derecho. Lima: Studium, 1987. p.96.

(33) Asi, Rivera, cuando sostiene que: *“Pese a que reconocemos distintas especies de derechos de la personalidad (...) debe puntualizarse

con toda claridad que ellos reconocen un fundamento dnico, y que estd dado, por el reconocimiento de que la personas tiene un valor
en si misma, y como tal cabe reconocerle una dignidad”. RIVERA. Instituciones de Derecho Civil. Parte General. Tomo 11. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p.25.

(34) As, “no es, pues, el caso de reducir a un solo y tnico derecho los multiples derechos de la persona hasta hoy puestos en evidencia, sino

a vincular o conectar esencialmente todos ellos con un fundamento tnico, lo que de hecho se produce en cuanto todos y cada uno de
tales derechos se refieren siempre al ‘yo””. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Proteccion Juridica de la Persona. Lima: Universidad
de Lima, 1992. p.45.
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plano normativo entiendo que no se puede hablar de un
solo derecho de la persona, si no de una pluralidad, porque
resulta obvio que todo ordenamiento juridico reconoce
(y va reconociendo) diversas situaciones juridicas
existenciales merecedoras de tutela juridica®.

En lo que se refiere al aspecto de latécnicalegislativa
a utilizarse para la tutela de los derechos de la persona,
independientemente de la posicién que se asuma, vale
decir: uno o varios derechos, resulta mds conveniente

aquella del numerus apertus. Por ello, coincidimos
plenamente con quien sostiene que “no hay, en
consecuencia, un nimero cerrado de derechos de la
persona. Al lado de los derechos subjetivos perfectos,
tipificados por el ordenamiento juridico positivo, existen
otros intereses de la persona que se erigen en derechos
subjetivos imperfectos en la medida que, funddndose y
derivdndose de la propia dignidad de la persona humana,
son también dignos de tutela juridica®®”. 5%

(35)ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Aspetii attuali dei diritii delle persone nel codice civile peruviano. En: La riforma del codice civile.
Atti del XIII Congresso Nazionale dell’Associazione Italiana Giovani Avvocati. Padova: CEDAM, 1994. p.204.

(36)FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Proteccion Juridica... Op.cit; pp.37-38, quien afirma que: “no es técnicamente inadecuada la
presencia de una pluralidad de derechos referidos a la proteccion de la persona humana siempre que, mediante cldusulas generales y
abiertas, se permita al juez tutelar cualquier interés existencial no considerado como un derecho subjetivo tipico por el ordenamiento
juridico positivo. Mediante este recurso de técnica juridica, que comienza a incorporarse a ciertos ordenamientos juridicos, se consigue
superar la principal objeci6n sustentada contra el planteamiento ofrecido por la teorfa pluralista. Es decir, el de su radical insuficiencia
para lograr la proteccin integral y unitaria del ser humano. No es contradictoria, sino mds bien necesariamente complementaria, la
contempordnea existencia de un fundamento dnico y general de tutela de la persona, como lo pretenderia el monismo, y la presencia
de una multiplicidad de derechos que, bajo un criterio técnico, constituyen sus indispensables especificaciones. La pluralidad de
derechos de la persona insertos en el ordenamiento juridico deberian interpretarse, en todo caso, como aplicaciones y desarrollos de

una multiplicidad de intereses de la persona humana”. Ibid.; p.47.



