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I. INTRODUCCION

1. Los derechos humanos, invocados como un medio juridico de defensa del
individuo frente al poder del Estado, son un instrumento de relativamente
reciente creacioén, ya que datan de fines del siglo XVIII con la caida del régimen
absolutista, y mas exactamente con la Revolucién francesa y la Declaracion de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano en 1789. Esto, por supuesto, sin
descontar los importantes antecedentes que tuvo esta conceptuacién de los
derechos humanos en afos y siglos anteriores, muy en especial en el mundo
anglosajon y mas especificamente con los Bills of Rights ingleses y en la
independencia de las colonias americanas; bastenos recordar la Declaraciéon de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia, la misma Constituciéon norteamericana y
sSus posteriores enmiendas.

2. Los derechos asi concebidos fueron de marcada inspiracion iusnaturalista e
individualista. Se pretendié de nuevo ubicar al hombre como centro y eje del
universo social, después del radical abandono vivido por el mismo durante el
absolutismo y el feudalismo, sistemas donde el individuo estuvo a disposicion
del poder. Se trataba entonces de lograr una forma de organizacién juridico-
politica donde el poder estuviese al servicio del hombre, y no al revés. Por eso
el gobernante, el monarca, pasa de ser soberano a ser servidor, dejando la
soberania para el pueblo como su Unico y legitimo titular.

3. En ese orden de ideas, los derechos humanos representaron la exaltacion del
individuo y su autonomia personal frente al resto de la sociedad, y
especialmente en relacién con el gobierno; asi como también, y de manera
trascendente, los derechos humanos fueron concebidos como un limite al
ejercicio del poder, un ambito de libertad para que el ser humano pudiera
desarrollarse en su individualidad a plenitud, sin la interferencia del poder. Asi,
el modelo de Estado que se concibié fue el conocido como Estado gendarme o
policia, el Estado del "dejad hacer dejad pasar"; un Estado con un gobierno que
debia intervenir en la sociedad Unicamente cuando su fin, que es la garantia de
los derechos humanos (vid. Declaraciéon de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano, articulo 2), se lo exigiera.
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4. Los derechos se concibieron, pues, como limites al poder, pero también como
limites al ejercicio de los derechos de los demas. El ambito de libertad generado
por los derechos humanos constituye asi el ambito primigenio de la privacidad,
que no puede ser invadido ni por el Estado ni por los deméas miembros de la
sociedad.

5. En este orden de ideas, y bajo esa ideologia individualista, no puede extrafar,
sino que por el contrario resulta una consecuencia légica, como con la
implantacion del modelo liberal en todo el mundo occidental y la consecuente
consagracion de los derechos del hombre en los textos constitucionales que
fueron surgiendo, que entre éstos fueran consagrandose diversas
manifestaciones especificas de ese ambito de privacidad generado por los
derechos humanos, comenzando por los limites a la libertad de expresion
previstos por el articulo 11 de la Declaracién Francesa, y la misma propiedad
privada, considerada como un "derecho inviolable y sagrado" en el articulo 17.

6. La evolucion de la sociedad y del derecho vino a enriquecer el universo de los
derechos humanos y al mismo modelo liberal con los derechos de caracter
social, que dieron una nueva dimensién en general a los derechos humanos
como sistema, pero sin hacerles perder su caracter esencial originario de
instrumentos juridicos que defienden y promueven la individualidad frente al
Estado y la sociedad; por el contrario, con los derechos sociales se potencia aun
mas la posibilidad de desarrollo del individuo, al atenderse a la satisfaccion de
sus necesidades especificas. Los derechos sociales se ocupan en este sentido
del hombre histérico, el individuo concreto, con frio, calor, hambre, etcétera; a
diferencia de los derechos originarios, conocidos como "de la primera
generacion”, que se ocupan del ser humano genérico de "el hombre".

7. Afectos a la historicidad propia del ser humano, los derechos humanos han
venido variando en su contenido de acuerdo con las circunstancias histéricas
concretas propias de cada momento y lugar. Sujetos asi a una dinamica tal
como la de todo el sistema juridico, que requiere transformarse para regir
efectivamente a las nuevas realidades que la sociedad nos presenta.

8. Hoy dia vivimos una época marcada por la extraordinaria velocidad con que
se suceden los cambios y transformaciones en todos los campos de la vida
social; sin embargo, el fendbmeno es especialmente sorprendente en lo que se
refiere a los desarrollos cientificos y tecnoldgicos, donde se dan ahora en afios
e incluso en meses los cambios que antes requerian de siglos para llevarse a
cabo. La velocidad con que se suceden hoy dia la generaciéon y aplicacion de
nuevos conocimientos supera no sélo nuestra capacidad de comprension, sino
incluso nuestra capacidad de asombro.

9. Esta vertiginosidad con que ocurren los cambios y desarrollos cientificos y
tecnoldgicos resulta al menos incébmoda para los mismos cientificos, que en
ocasiones no pueden medir los alcances e impacto de los mismos. En el campo
del derecho frente a estos desarrollos nos encontramos los juristas, aun con
mayor asombro y dificultades para comprender, en la imperiosa necesidad de
desarrollar las propuestas del marco juridico que habra de regir la aplicaciéon y
el impacto de esos desarrollos cientificos en la vida social.
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10. Los descubrimientos y desarrollos que realiza el hombre tienen en principio
la finalidad de hacer la vida mejor y mas facil a los seres humanos, de
proporcionarles mas y mejores bienes en todos los aspectos; sin embargo,
muchos son los ejemplos que nos proporciona la historia donde el desarrollo
cientifico se ha revertido en perjuicio de la humanidad en general (baste pensar
en las cada vez mas sofisticadas armas, con un poder lesivo mayor, o en los
avances en materia de computo y telecomunicaciones que permiten ahora
nuevas formas de agresion al ser humano e incluso representan nuevos medios
para delinquir).

11. Asi, no es extrafio que en ocasiones parte de la sociedad sienta temor ante
la falta de control del avance cientifico y en ocasiones incluso demande su freno
0 acotamiento. Aqui cobra una gran relevancia la funcién del derecho, para
establecer un cauce adecuado al desarrollo cientifico, para que éste pueda darse
sin obstaculos que impidan su desarrollo pero si en el respeto de sus limitantes
constituidas por la dignidad humana, los derechos fundamentales de la persona
y los principios éticos que rigen en la sociedad. De esta manera, por ejemplo,
no puede excluirse la participacion de seres humanos en procesos
experimentales, pero si debe regularse que en todo momento se respete y
garantice la dignidad del individuo que participa en ellos.

12. Desde esta perspectiva, los juristas tenemos la obligacion de responder a
las nuevas realidades con mayor celeridad de la acostumbrada, para establecer
los marcos de tutela de los bienes juridicos, sin limitar el desarrollo cientifico,
pero evitando que éste se revierta contra el hombre, logrando que sea la ciencia
la que sirva al hombre y no el hombre a la ciencia.

13. Por estas razones, por la urgencia con la que tenemos que actuar se hace
necesario no perder el tiempo en el asombro y la admiracién, pensando en
regular fendmenos espectaculares que en ocasiones no son siquiera posibles, y
se hace necesario actuar en un marco de colaboracién interdisciplinario que
permita al jurista, con la informacion adecuada y cierta, regular los desarrollos
cientificos que son ya una realidad en nuestra vida cotidiana y que suceden al
margen del orden juridico, en ocasiones pasando por encima de bienes sociales
y juridicos fundamentales para la vida social. Baste como ejemplo para nuestro
pais la tematica de la reproduccioén asistida, y mas en especifico la fecundacion
in vitro, que siendo una realidad cotidiana aun no cuenta con la regulacién
adecuada que delimite con precision sus consecuencias de caracter juridico --
que sin duda las tiene--, ademas de las consecuencias sociales y personales que
también debe contemplar y regular el derecho.

1. GENETICA Y DERECHOS HUMANOS

14. Entre este tipo vertiginoso e impactante de desarrollo cientifico se encuentra
la genética humana, como un campo de conocimiento de relativamente reciente
apariciéon. Pensemos que apenas en 1953 se identificé al ADN como el portador
de la informacion hereditaria en los seres vivos, pero con un impresionante
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desarrollo en muy corto tiempo y un aiin mayor impacto en la vida social. El
Proyecto del Genoma Humano, con apenas unos cuantos afios de haberse
iniciado (1989), muestra ya hoy dia avances considerables y es una realidad
que antes del tiempo previsto para su conclusion (afio 2005) contaremos ya con
el coédigo genético humano completo.

15. La genética en general ha dado ya grandes frutos a la humanidad. Por
ejemplo, en lo que se refiere al desarrollo de bacterias, plantas e incluso
mamiferos, por medio de la ingenieria genética, la mayoria de estos desarrollos
han sido de gran utilidad para la humanidad, pero también ha habido algunos
que se han utilizado en contra del propio ser humano, desconociendo todo
principio ético, haciendo simplemente abuso del inmenso poder que supone
dicho conocimiento.

16. Esta posibilidad de utilizar el conocimiento para bien o para mal, por
supuesto que se potencia en el caso de la genética humana que nos pone frente
a frente, en absoluta desnudez, con nuestra identidad biolégica, con lo que
somos biolégicamente y sus causas, tirando por el suelo muchos de nuestros
atavismos y tabues y abriendo un campo ilimitado a la imaginacion. Es fécil
pensar en quimeras humanas, en monstruos creados en laboratorio por
modernos doctores Frankenstein, en ejércitos de hombres superdotados para
determinada actividad producidos por clonaciébn y muchas otras fantasias,
propias mas del cine de ciencia ficcidbn que de la realidad. El verdadero peligro
en el abuso del conocimiento en materia genética es mucho mas sutil, pero
también mas profundo y real, ademas de que ya esta presente entre nosotros
Yy su impacto en la vida social es ya una realidad, afectando valores y derechos
fundamentales del ser humano.

17. Si bien es verdad que en esta materia es necesario tener una vision de
futuro, para establecer desde ya al menos los principios de la normatividad que
impida se llegue a hacer un mal uso o abuso del conocimiento en perjuicio del
propio ser humano, no es menos cierto que en la actualidad ya la ciencia ha
rebasado al derecho y corre ajena a cualquier cauce juridico. Asi, la labor del
jurista y del legislador es mas urgente, para regular el uso y aplicacion de los
desarrollos y fendbmenos que ya son una realidad, y que resultan en una ciencia
deshumanizada, ya que no sirve al hombre, sino que se sirve de él.

18. Frente a esta realidad, se abre para los derechos humanos un nuevo y rico
universo que deben recoger los contenidos de los derechos. De acuerdo con la
historicidad a que antes nos referimos, deberdn enriquecerse con nuevas
normas que tutelen aspectos de la dignidad humana que antes no se veian
amenazados; asimismo, es necesario incluso construir y conceptuar
normativamente otros derechos demandados por las nuevas realidades.

19. No pretendemos en este trabajo abordar el impacto de la nueva genética
humana en todos los derechos humanos; ese esfuerzo rebasaria los limites que
nos hemos marcado. Este trabajo se acota en ser un primer acercamiento al
impacto del desarrollo de esta ciencia en el derecho a la privacidad o a la
intimidad del individuo.
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I11. VIDA PRIVADA E INTIMIDAD EN EL DERECHO
MEXICANO

20. Como seflalamos arriba, la conceptuacion de los derechos humanos a fines
del siglo XVIII, con la caida del absolutismo, como un triunfo del individualismo,
representd precisamente la generacion de un ambito de libertad para el
desarrollo del individuo de acuerdo con su dignidad, libre de intromisiones tanto
de los deméas miembros de la sociedad como en especial de quienes tienen el
poder, es decir, el Estado.

21. Se gener6 asi un a&mbito privado, correspondiente en exclusiva al individuo
y en relacion con el cual éste ejerce su absoluto sefiorio. Con el desarrollo de
las sociedades y el correspondiente desarrollo normativo de los derechos
humanos fueron generandose, conceptuandose y construyéndose derechos
especificos como manifestaciones concretas de lo privado o intimo; derechos
que en todo momento se encuentran enfrentados a la fuerza del poder y
funcionan como el medio para evitar su intromision en esas esferas. Incluso, los
derechos que tutelan la privacidad e intimidad se encuentran también
enfrentados con otros derechos, como son los referidos a las libertades de
expresion e imprenta y el derecho a la informacion, resultando unos los limites
de los otros y viceversa.

22. Evidentemente, los derechos que tutelan la privacidad y la intimidad no
presentan el caracter de derechos absolutos, ya que en determinadas
circunstancias la intromision en esas esferas esta legitimada en tanto que la
accion pretende proteger o realizar un bien considerado de mayor
trascendencia, como puede ser, por ejemplo, la proteccion de la seguridad
colectiva en los casos de autorizacion de cateos o la irrupcion en el domicilio en
persecucién de un delincuente mexicano.

A. La vida privada en el desarrollo constitucional

23. Haremos ahora un breve recorrido para ver qué aspectos de la privacidad
han sido recogidos para su proteccion en nuestra historia constitucional.
Comenzando incluso con textos a los que podriamos llamar preconstitucionales,
como los Elementos Constitucionales de Ignacio Lopez Rayon de 1811, que
simplemente protegieron el desarrollo de la vida privada en el domicilio, al
considerar a este "como una asilo sagrado" (punto 31). Poco después don José
Maria Morelos y Pavén consigné una féormula similar en sus famosos
Sentimientos de la Nacién en 1813, al establecer en el punto 17: "Que a cada
uno se le guarden las propiedades y respete en su casa como en un asilo
sagrado, sefialando penas para los infractores". Es claro que esta tutela del
domicilio se refiere a varios aspectos, como la propiedad privada y la seguridad,
pero también se esta tutelando la vida privada, la intimidad y la vida familiar.
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24. Texto similar a los anteriores se recogié también en 1814 en el articulo 32
del Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, conocido
como Constitucién de Apatzingan. Sin embargo, en esta Constitucién se inicia
ya también la tutela de otro aspecto, expresion de la privacidad, que es el
correspondiente al honor, ya que el articulo 40 establecia una amplia libertad
de pensamiento, expresion e imprenta, teniendo como Unicos limites el no
atacar al dogma, turbar la tranquilidad publica u ofender al honor.

25. En la Constitucion de 1824, la proteccion de la privacidad, vinculada con el
domicilio, es ahora mas extensa, ya que abarca los papeles y efectos personales
de los individuos, en los términos del articulo 152, que literalmente establecia:
"Ninguna autoridad podra librar orden para el registro de las casas, papeles y
otros efectos de los habitantes de la Republica, sino en los casos expresamente
dispuestos por la ley, y en la forma en que ésta determine."” En cambio, la tutela
del honor en relacion con las libertades de expresion e imprenta, que se habia
consignhado en Apatzingan, aqui desaparece al dejarse a que sea la ley la que
regule el ejercicio de dichas libertades, limitandose, como principio general, a
proscribir la préactica de la previa censura.

26. En las Siete Leyes Constitucionales de 1836, en la primera de ellas, dedicada
a los "Derechos y obligaciones de los mexicanos y habitantes de la Republica”,
entre los derechos del mexicano consagrados en el articulo 2, se establece, en
la fraccion 1V: "No poderse catear sus casas y sus papeles, si no es en los casos
y con los requisitos literalmente prevenidos en las leyes." Y respecto a las
libertades de imprenta, de nuevo se deja a la ley la reglamentacion de su
ejercicio.

27. Como es sabido, la Constitucion de 1857, en lo que se refiere a los derechos
humanos, bajo su consagracibn como garantias individuales, contiene una
amplia gama de derechos que es casi literalmente el texto que después es
recogido por el Constituyente en 1916-1917, y que en gran parte de su
contenido se mantiene en nuestra Constitucion vigente hasta la fecha. En este
caso, ya la tutela de la intimidad y la vida privada es mas extensa, comenzando
por el articulo 6 respecto de la libertad de expresion o de "manifestacion de las
ideas", que tiene establecidos como limites los ataques a la moral, los derechos
de tercero, la provocacion al delito y la perturbacion del orden publico; si bien
aqui no se tutela expresamente la privacidad, los derechos relativos a la misma
caben perfectamente bajo el rubro "los derechos de tercero".

28. Este articulo 6 paso literalmente a la Constitucién vigente en 1917 y soélo
fue reformado en 1977, para afadir en una frase el derecho a la informacion,
con el siguiente texto: "[...] el derecho a la informacion ser&a garantizado por el
Estado". No obstante, hasta la fecha no existe regulacion alguna del derecho de
la informacién en nuestro pais, ya que cada vez que se ha intentado realizarla
se ha acusado al gobierno o sus promotores de pretender imponer una "ley
mordaza" a los medios de comunicacién, dandose el absurdo de que quienes
serian los primeros beneficiados al contar con una ley que regulara este derecho
son los primeros que se oponen, prefiriendo mantenerse en la situacién vigente,
en la que las relaciones con el gobierno en lo que a informacién se refiere se
sujetan a las conocidas y terribles "reglas no escritas del sistema”, que no son
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en realidad mas que el capricho, interés o nivel de corrupcion del funcionario en
turno.

29. Por otra parte, el articulo 7 de nuestra Constitucién de 1857 se dedicé a
consagrar la libertad de imprenta, la cual queda tutelada de manera amplisima,
prohibiéndose la previa censura o el exigir fianza a los autores, pero
estableciéndose como sus limites "el respeto a la vida privada, a la moral y a la
paz publica". Aqui se enfrentaron ya con claridad dos derechos, al establecerse
a uno como limite del otro, esto es, el derecho a la vida privada como limite de
la libertad de imprenta.

30. Este texto fue literalmente recogido en el articulo 7 de nuestra vigente
Constitucion. Por su importancia nos permitimos transcribirlo:

Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia.
Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a
los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas
limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica. En ningun
caso podra secuestrarse la imprenta como instrumento del delito.

31. El problema que se plantea aqui es entonces qué debemos entender por
vida privada y cuales son sus alcances. Es decir, qué puede y qué no puede ser
publicado respecto de los individuos. Seria de suponerse que la correspondiente
ley reglamentaria nos diera luz al respecto; sin embargo, nos topamos con un
caso desgraciadamente no Unico en nuestro pais, sino incluso comudn, de una
ley vieja, por tanto desactualizada e inoperante para regular efectivamente la
realidad actual. Se trata de la vieja Ley de Imprenta, reglamentaria de los
articulos 6 y 7 constitucionales, sobre la cual se discute incluso sobre su
vigencia, dado que fue publicada el 12 de abril de 1917, y nuestra Constitucion
no entrd en vigencia sino hasta el 1 de mayo, de acuerdo con lo establecido por
su articulo primero transitorio.

32. Con referencia a la vida privada, la Ley de Imprenta establece en su articulo
1, en cuatro fracciones, lo que considera ataques a la vida privada:

Articulo 1. Constituyen ataques a la vida privada: |I. Toda manifestacién o
expresion maliciosa hecha verbalmente o por sefiales en presencia de una o
mas personas, por medio de manuscrito, o de la imprenta, del dibujo, litografia,
fotografia, o de cualquiera otra manera que, expuesta o circulando en publico o
transmitida por correo, telégrafo, teléfono, radiotelegrafia o por mensaje, o de
cualquier otro modo, exponga a una persona al odio, desprecio o ridiculo, o
pueda causarle demérito en su reputacibn o en sus intereses; Il. Toda
manifestacion o expresion maliciosa hecha en los términos y por cualquiera de
los medios indicados en la fraccidon anterior, contra la memoria de un difunto
con el propédsito o intencién de lastimar el honor o la publica estimacion de los
herederos o descendientes de aquél, que aun vivieren:

I1l. Todo informe, reportazgo o relacion de las audiencias de los jurados o
tribunales, en asuntos civiles o penales, cuando refieran hechos falsos o se
alteren los verdaderos con el propésito de causar dafio a alguna persona, o se
hagan con el mismo objeto apreciaciones que no estén ameritadas
racionalmente por los hechos, siendo estos verdaderos; IV. Cuando con una
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publicacion prohibida expresamente por la ley, se comprometa la dignidad o
estimacién de una persona, exponiéndola al odio, desprecio o ridiculo, o a sufrir
dafio en su reputacion o en sus intereses, ya sean personales o pecuniarios.

33. Como vemos, en ninguna de estas fracciones se abordan supuestos
propiamente de lo que es la vida privada, sino que se hace referencia mas bien
a la fama publica y al honor, o lo que ahora se denomina también derecho a la
propia imagen en uno de sus aspectos. Y queda aun mas clara la no proteccion
a la vida privada con el texto del articulo 5 de la propia Ley, que establece que
no puede considerarse como maliciosa una manifestaciéon, cuando lo afirmado
es cierto:

Articulo5. No se considera maliciosa una manifestacion o expresion, aunque
sean ofensivos sus términos por su propia significacion, en los casos de
excepcion que la ley establezca expresamente, y ademas, cuando el acusado
pruebe que los hechos imputados al quejoso son ciertos, o que tuvo motivos
fundados para considerarlos verdaderos y que los publicé con fines honestos.

34. Pero continuemos con el texto constitucional de 1857, que en su articulo 16
establecié como garantia el que: "Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente que funde y motive la causa legal del
procedimiento." Este texto pasé literalmente al mismo articulo 16 en la
Constitucion de 1917, y hasta la fecha es el parrafo inicial de este articulo que
ha sido enriquecido con otros derechos, ya sea de nueva creacion o reubicados
dentro del texto constitucional. Ademas de los requisitos expresos para poder
realizar cateos, actualmente en el parrafo noveno, en 1917 se afiadi6é también
la proteccion del domicilio respecto de la realizacion de visitas domiciliarias de
la autoridad administrativa, las que se limitan y someten a las formalidades de
los cateos.

35. Podemos ver que aqui se tutela ya con mayor amplitud la vida privada del
individuo, incluyendo la vida familiar, el domicilio y todas las posesiones, como
un limite ya no sélo frente a otro derecho, sino también frente a la autoridad,
es decir, frente al poder; constituyendo dichos aspectos de la privacidad valores
fundamentales a respetar en la relacibn gobierno-gobernado, y derechos
fundamentales del individuo garantizados por el Estado. A diferencia de lo que
sucede con la proteccion de la privacidad en relacién con las libertades de
expresion e imprenta, donde, como sefialamos, la falta de una regulacién que
precise qué se entiende por vida privada o privacidad hace ineficaz la garantia
del derecho; aqui estos aspectos especificos de la privacidad quedan
perfectamente tutelados por la norma constitucional, sus desarrollos en los
cdodigos procesales, y ademas cuentan con la instituciéon del amparo como medio
eficaz de proteccion.

36. Otro aspecto de la privacidad tutelado desde la Constitucion de 1857 es el
relativo a la comunicacion, ya que en el articulo 25 se garantiz6 la inviolabilidad
de la correspondencia. El texto se recogié también en 1917 en el mismo
numeral, y en 1983, por reforma constitucional, pasoé al articulo 16, actualmente
como parrafo once. Debemos entender aqui que lo que el legislador pretendié
tutelar desde 1857 no fue la correspondencia misma, que es simplemente un
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medio; lo que se tutela es la confidencialidad de la comunicacion, la privacidad
de ésta, y como tal este articulo debiera adaptarse de manera que su proteccion
alcance a los modernos medios de comunicacién, por cierto algunos
inimaginables en 1857, como el teléfono, el telégrafo, el fax, la comunicacién
por radio, microhondas e incluso las novedosas redes de telecomunicaciéon
computarizada, las cuales, sin embargo, a falta de la reforma, también podrian
ser tuteladas por la via jurisdiccional, pero por desgracia en México nuestro
maximo tribunal no se ha caracterizado sino por aplicar las normas de manera
literal, y porque nunca su interpretacion en relacion con los derechos humanos
ha resultado extensiva, por lo que seguramente sera necesario esperar a la
correspondiente reforma constitucional.

B. Tutela civil y penal de la privacidad

37. Hasta aqui por lo que se refiere a la tutela de la privacidad e intimidad por
normas constitucionales, pero es necesario acudir a otras normas secundarias
que también tutelan distintos aspectos de la vida privada. Comenzando por el
Caodigo Civil del Distrito Federal, que en su articulo 1916 establece la figura del
dafo moral, entendiendo por tal a: "la afectacién que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada y
aspectos fisicos, o bien en la consideracién que de si misma tienen los demas".
Pareciera por esta conceptuacién que la privacidad, imagen y honor quedan
ampliamente tutelados por la figura del dafio moral; sin embargo, el segundo
parrafo del articulo nos sefiala que s6lo es causa de responsabilidad cuando el
acto u omisién que lo produzcan sean ilicitos, lo que frente a la pobre regulacion
de la privacidad en general que existe en nuestro pais, hace punto menos que
imposible caer en la ilicitud.

38. Para mayor abundamiento, el articulo 1916 bis del mismo Codigo establece
que: "No estara obligado a la reparacion del dafio moral quien ejerza sus
derechos de opinion critica, expresion e informacion en los términos y con las
limitaciones de los articulos 6 y 7 de la Constitucion general de la Republica." Si
relacionamos esta disposicién con la del articulo 5 de la Ley de Imprenta, que
sefiala como licita la publicacion de datos, privados o no, siempre que sean
ciertos, de nuevo encontramos que la proteccién juridica de la privacidad e
intimidad resulta sumamente pobre, si no es que nula.

39. Por otra parte, también en lo que corresponde al campo del derecho penal,
se tutelan algunos aspectos de la privacidad, con figuras delictivas especificas
establecidas en el Coédigo Penal Federal, como son la intervencion de
comunicaciones telefénicas (articulo 167, fracciobn 1X), la violacion e
interceptacion de comunicaciones escritas (articulo 173), la revelacion de
secretos (articulo 210).

40. Especialmente relevante para nuestro tema, por lo que se refiere al secreto
profesional del médico, resulta ser la revelacion de secretos, donde se sanciona
a quien "sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin consentimiento del que
pueda resultar perjudicado, revele alglin secreto o comunicacion reservada que
conoce o ha recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto". Vale la pena
sefialar la diferencia con la Ley de Imprenta y con el Coédigo Civil, ya que aqui
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basta que se cause el perjuicio y que la informaciéon se revele sin causa justa,
aunque sea cierta, para que la conducta sea considerada ilicita y por tanto
sancionable.

C. El derecho internacional

41. No podemos dejar pasar aqui el tratamiento del tema en el derecho
internacional, dado que en 1981 nuestro pais ratific6 los principales
instrumentos generales de proteccion de los derechos humanos, y por tanto
desde entonces éstos son derecho positivo en México, en los términos del
articulo 133 de nuestra Constitucion.

42. Comenzando por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de la Naciones Unidas
(ONU) en 1948, que en su articulo 12 tutela ampliamente tanto la privacidad
como la propia imagen, prohibiéndose las injerencias arbitrarias en la vida
privada, la familia, el domicilio y la correspondencia, asi como los ataques a la
honra y reputacién. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 1966, recoge integramente en su articulo 17 el texto del articulo
12 de la Declaracién Universal, pero ahora ya con fuerza normativa; asi como
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de 1969, que con otra
redaccion recoge esencialmente los elementos plasmados en la Declaracion,
bajo el rubro de "Proteccién de la honra y de la dignidad".

43. Ademéas de estas prevenciones generales, en el ambito regional,
especificamente el europeo, se han desarrollado instrumentos especificos para
la tutela de distintos aspectos de la privacidad, como, por ejemplo, el Convenio
para la proteccion de las personas respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal, del 28 de enero de 1981. En el mismo tenor y muy
especificamente respecto del manejo de informacion personal, en la mayoria de
las legislaciones europeas existen leyes precisas que tutelan estos aspectos de
la privacidad, incluso con normas a nivel constitucional. Desarrollos similares
encontramos en general en el a&mbito latinoamericano y por supuesto en los
Estados Unidos y Canada. En algunos paises latinoamericanos se han
desarrollado incluso instrumentos procesales especificos para la proteccion de
estos derechos, como el habeas data en Brasil, Paraguay y Peru.

44. Frente a este universo normativo nos damos cuenta por desgracia que
nuestro pais presenta un rezago normativo de décadas frente ya no sélo a paises
de los llamados desarrollados, sino incluso frente a paises con un desarrollo
claramente inferior al nuestro, como Paraguay y Peru. Mientras en la mayoria
de los paises se trabaja ya en los cuerpos legislativos de manera abierta y
socializada para construir las regulaciones normativas de bancos de informacion
genética, en México seguimos espantandonos con el fantasma de la "Ley
Mordaza" cada vez que se pretende regular el derecho a la informacién,
consagrado en la Constitucion desde 1917, y no se avanza en nada mas, ni
siquiera en la modernizacién de nuestra caduca Ley de Imprenta.

45. Si vemos el panorama de la tutela juridica de la privacidad, el honor y la
propia imagen en nuestro pais, es evidente su pobreza de desarrollo, y lo que
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es mas grave aun, la falta de eficacia y positividad de las escasas normas con
las que contamos. Basta pensar que viviendo en un mundo donde la informacién
se ha convertido en uno de los bienes mas preciados y fuente indiscutible de
poder, vivimos una realidad regida por "reglas no escritas", por turbias
negociaciones y contubernios, donde el individuo estad en absoluto estado de
indefension frente a quienes mezquinamente se aferran a su pobre poder, ya
sea politico o econdmico. Mientras el pais vive ilusoriamente empefado en
construir una transformacién democratica del Estado, quienes debieran
promoverla se empefian en cerrar el camino para la construccion de los
presupuestos indispensables para que pueda lograrse una verdadera
democracia como se entiende en el mundo moderno.

D. Conceptuacion juridica de la privacidad

46. Corresponde ahora preguntarnos, desde una perspectiva juridica, qué
debemos entender por privacidad, por vida privada, por intimidad. Porque sin
tener claro a qué nos referimos seguird siendo imposible construir normas que
nos permitan defender ese "ambito privado" del individuo, que en la normativa
actual parece limitarse al honor y a la reputaciéon o buena fama. En términos
generales, debemos entender por vida privada la actividad realizada por cada
individuo en su esfera personal y familiar, que no esta destinada a trascender o
a impactar a la sociedad de manera directa. Ahi encontraremos campos como
las propias relaciones personales y familiares, tanto afectivas como de filiacién,
las creencias y filiacion religiosa, las convicciones personales y politicas, las
condiciones personales de salud, la propia identidad, las preferencias sexuales,
e incluso la situacion financiera personal y familiar, asi como las comunicaciones
personales por cualquier medio.

47. Por supuesto queda que la tutela de la privacidad no puede ser absoluta en
si misma, ya que aungue inicialmente sea una informaciéon que corresponde a
una actividad reservada, al ambito personal y familiar, la misma puede en
ocasiones llegar a trascender y a impactar a la sociedad, e incluso afectar los
derechos de los demas, especificamente el derecho a la informacién, o a la
misma paz y orden sociales. Asi, se plantea la necesidad evidente de establecer
niveles de control y acceso a esa informacion personal, vinculados a la necesidad
de su conocimiento y al uso que pueda hacerse de esa informacioén personal, de
manera acorde con nuestros principios constitucionales.

48. Habré asi un primer nivel de informacién personal que podriamos denominar
como de publico acceso, como es el nombre, la edad, fecha y lugar de
nacimiento, domicilio, ocupacién, estado civil; lo que se denomina en términos
forales los "generales" de la persona, que no son mas que un conjunto de datos
que nos permiten identificar con precision a un individuo, informacion elemental
y suficiente para la interaccién social, y que satisface en términos generales la
necesidad de registros publicos de control de poblacion; asi como posibilita el
desarrollo de trabajo estadistico basico, necesario para la planeacién. Esta
informacién debe considerarse como de publico acceso hasta el nivel individual.

49. Existe otro nivel de informacibn necesario para controles y trabajos
estadisticos mas especializados o sofisticados, como pueden ser los relativos a
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condiciones de salud, nivel de ingreso econdmico, etcétera; donde se aportan
datos personales pero con el fin de sumarlos a un universo que sera manejado
de manera global, y nunca para fines de control o fiscalizacién individual. Aqui
el acceso a la informacion estadistica global es publico, pero debe estar
absolutamente vedado el acceso y manejo de informacién individual, sobre la
que debe garantizarse la confidencialidad.

50. Habra un nivel mas de informacion, ésta si individualizada y especifica,
necesaria para determinadas actividades e incluso en beneficio del propio
individuo, como son las historias clinicas personales, los registros fiscales, la
informacioén crediticia y comercial personal, los registros policiacos necesarios
para la seguridad publica colectiva, etcétera. Se trata de informacion que se
integra en archivos personales individualizados, pero destinados a un fin
especifico y a un uso reservado en atencion a dicho fin. El acceso a este tipo de
archivos ha de ser restringido y sujeto a controles suficientes que garanticen su
Nno uso o acceso indiscriminado.

51. Con referencia a este tipo de archivos es que se ha construido doctrinal y
normativamente lo que autores como Antonio E. Pérez Lufio denominan "el
derecho a la autodeterminacion informativa”, como un nuevo derecho
fundamental que implica en si mismo un conjunto de derechos, como son: en
primer lugar, el de conocer la existencia de bancos de informacién donde existan
archivos personales propios; el derecho de acceso a esa informacion; el derecho
al control de la veracidad y la calidad de la informaciéon personal que se
encuentre en los mencionados archivos, que implica en si mismo un derecho a
corregir o a enmendar la informaciéon errénea, inexacta o incompleta, e incluso
poder exigir la desaparicién del archivo personal, y finalmente, el derecho a
disponer o autorizar el traspaso o transmision de esa informacion a otras bases
de informacién con fines diferentes a aquellos para los que fueron recolectados
o cedidos originalmente.

52. Finalmente, sin duda es necesario un espacio privado intocable, un espacio
intimo que constituiria lo que podriamos denominar como el "ambito de la
intimidad"; un dmbito sobre el cual no es posible injerencia externa alguna,
tanto porque se trata de una informacién que no afecta ni impacta a la sociedad
ni a los derechos de los demas, por referirse a aspectos estrictamente
personales o familiares, como porque el uso o conocimiento de esa informacién,
sin aportar ningun beneficio o utilidad a la sociedad, puede ser origen o causa
de acciones discriminatorias frente a las cuales el individuo quedaria en absoluto
estado de indefension.

53. Nos referimos aqui a lo que algunos autores denominan como "informacion
susceptible o sensible". Aqui agrupariamos la informacion sobre el origen
familiar, social y racial, las convicciones o preferencias politicas, las creencias y
filiaciones religiosas, las preferencias y préacticas sexuales. Informacion toda ella
que corresponde a la propia concepcion del individuo sobre si mismo, que no
afecta ni interesa mas que al propio individuo y a quienes él libremente se la
quiera compartir. Este seria lo que podriamos denominar el nicleo duro de la
intimidad, a cuya informacién sélo seria posible el acceso en casos gravemente
justificados por su posible impacto social, y mediante estrictos controles, de

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurldica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/r1871D

preferencia judiciales, y vedandose de manera absoluta su inclusion en bancos
de datos de uso publico.

54. En este ultimo grupo de informacién se incluiria con toda seguridad la
informacion relativa al cédigo genético personal, dado que se vincula a la mas
estricta intimidad del individuo.

IV. GENETICA E INTIMIDAD

55. La posibilidad real de contar en el muy corto plazo con el cédigo genético
completo de cada individuo nos pone frente a frente con el conocimiento intimo
de nuestra identidad bioldgica, con lo que somos y podemos ser desde una
perspectiva biologica. Es evidente asi que la informacion sobre el cédigo
genético individual cae en la esfera de la privacidad y la intimidad, por lo que
es necesario y urgente elaborar una regulacion juridica especifica sobre el
tratamiento y uso que puede darse a esa informacion, de acuerdo con las
exigencias de las caracteristicas propias de la misma.

56. En primer lugar debemos atenernos, como presupuesto basico, al principio
general que enunciamos arriba respecto de la privacidad: se trata de una
informaciéon que en principio no debe trascender a la sociedad, excepto cuando
exista una causa que justifique racional y plenamente el conocimiento de dicha
informacion, o se pongan en peligro los derechos de terceros.

57. lgualmente, se plantea la necesidad de establecer, como punto de partida,
distintos niveles o categorias en la informacién genética, para fijar las
posibilidades y condiciones de acceso a esa informacion, asi como el uso de la
misma.

58. De principio, consideramos que debe vedarse toda posibilidad de conformar
bancos de informacién genética sin una finalidad especifica, o como
subproductos de otras actividades; por ejemplo, un laboratorio de analisis
clinicos o un centro hospitalario que paralelamente a su actividad ordinaria vaya
conformando una base de datos con informacién genética nominativa, es decir,
vinculada a individuos concretamente identificados.

59. Por supuesto que con fines de investigacion y la elaboracion de estudios
sobre genética de las poblaciones, podrian conformarse bancos de informacion
genética, pero consideramos que como principio dicha informacién debiera
manejarse como universo y nunca sujeta a la identificacion individual, ademas
de la necesidad de contar con el consentimiento de las personas que aporten
dicha informacion.

60. Un punto de especial importancia es el derecho del individuo a la informacién
sobre su propio codigo genético y las consecuencias del mismo; tema en el que
en todo momento el individuo debe contar con el derecho a que se le informe
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completa y adecuadamente, no dejando a la decision ya sea individual del
genetista o de cualquier instancia colegiada, la resolucién sobre la conveniencia
o0 no de informar al individuo sobre las consecuencias de su conformacién
genética.

61. Igualmente, por ninguna causa puede autorizarse conformacién de bancos
de informacién genética individualizada con fines comerciales.

62. Consideramos que como hipdtesis de trabajo general el coédigo genético
individual debe asimilarse a un expediente médico o historia clinica, y someterse
por tanto a los mismos controles para el acceso, uso y manejo de esa
informacién. Por supuesto que las especificidades propias de la informaciéon
genética iran haciendo necesario desarrollar otros controles y normas
especificos, en especial respecto a usos determinados, como la identificacion de
criminales o la investigacion de la paternidad. Estamos asi convencidos de que
éste debe ser el punto de partida para lograr que este nuevo universo de
conocimiento, que esta llamado a transformar el mundo en el futuro inmediato,
pueda desarrollarse plenamente en beneficio de la humanidad.
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