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I, EL RESPETO A LA VIDA PRIVADA Y LA VIDA FAMILIAR®
1. Vida faniliar y privacidad unidos desde sus origenes

La relacién entre “vida familiar” y “derecho al respeto y proteccitén de la
vida privada” de las personas, es estrecha. Ambos conceptos aparecen vincula-
dos desde que, a comienzos de siglo, comenzara la evolucién doctrinai, legal y
jurisprudencial que posteriormente cristalizaria en el reconocimiento casi univer-
sal del derecho a la intimidad o privacidad'.

No es extraio que el hecho que motivara a los abogados norteamericanos
Warren y Brandeis a publicar su famoso alegato “The Rigth to Privacy”, recono-
cido hoy como la “partida de nacimiento” del derecho a la privacidad, fuera
justamente la difusidn indebida de una circunstancia netamente familiar: La Sra.
Warren, que acostumbraba a hacer una vida social intensa en su casa de Boston,
estaba molesta con las crénicas que sobre ella hacian ios periédicos locales.
Tal estado de cosas llegé a su extremo frente a las publicaciones ocasionadas por
la boda de una de sus hijas. Ante esto, Samuel Warren se puso en contacto con
su compafiero de estudios en la Universidad de Harvard, Louis Brandeis, y
juntos redactaron el articulo que se publicaria en la Harvard Law Review en
1890Q. Su doctrina seria poco tiempo después acogida por la jurisprudencia de los
tribunales norteamericanos, y la expresién “privacy” harfa fortuna.

Segin Warren y Brandeis, la propiedad entendida como posesién de bienes
materiales debe dejar de ser la clave de proteccién de los individuos, para dejar
paso al principio de la inviolabilidad de la personalidad, que incluirfa, ademads de
la proteccidn a la propiedad intelectual y a la autoria artistica, el respeto a la
intimidad frente a las injerencias de los nuevos medios de comunicacién masiva.
Estos derechos no surgen ni contractualmente ni por violacién de una relacion
de confianza, sino que son “derechos contra todo el mundoe™: “El principio que
protege los escritos personales y cualquier otra produccidn de la inteligencia o
de las emociones —escriben Warren y Brandeis-, es el derecho a la privacy, y la

* Ponencia presentada por el autor en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia,
realizado en Mendoza, del 20 al 24 de septiembre de 1998, Bl trabajo se enmarca en el Proyecto de
Investigacion N® 198066, de 1998, financiado por ¢l Fondo Nacional de Ciencia y Tecnologia
Fondecyt (Chile).

! Nos avenimos a urilizar el término “privacidad”, conscientes de que se trata de un bar-
barismo no aceptado adn por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, en atencion a lo
generalizado de su uso. incluso en ia literatura juridica espectalizada.
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ley no tiene que formular un nuevo principio cuando extiende esa proteccidn a la
apariencia personal, a las expresiones, actos, y a las relaciones personales, do-
mésticas y olras cualesquiera™.

Como vemos, las relaciones domésticas, esto es, las familiares, aparecen
desde un inicie como integrantes de esta nueva esfera de proteccion de las
personas, que se propicia con la formulacién del derecho a la privacidad.

2. Textos internacionales, constitucionales y legales

En el campo del Derecho latino-continental la consagracién del derecho
al respeto a la vida privada ba ido de la mano de su formulacién normativa en
textos de cardeter internacional (Declaraciones y Convenciones) y también de
indole constitucional. En algunos ordenamientos se han dictados ademds normas
de jerarquia legal que intentan precisar y regular su forma de ejercicio.

En estas formulaciones la nocién de vida privada aparece siempre muy
relacionada con 1a nocion de vida familiar o doméstica. La Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos (1948) y la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948), declaran, respectivamente, que “nadie serd objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia...” {art. 12) y que “Toda
persona tiene derecho a la proteccidn de la ley, contra los ataques abusivos... a
su vida privada y famitiar” (art, 12).

Por su parle, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(1966) repite la formula de que nadie estara sujelo a injerencias arbitrarias o
ilegales “en su vida privada, su familia” (art. 17.1). Casi en los mismos térmi-
nos, se formula el derecho en la Convencién Americana de Derechos Humanos:
“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia...” (art. 11.2).

La Convencién Europea de Salvaguarda de los Derechos y Libertades del
Hombre (1950} parece, en cambio, distinguir entre respeto de la vida privada y
respeto de la vida familiar: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar...” (art. 8.1).

En las Constituciones que se refieren al tema no es infrecuente que aparezca
también mencionada la vida familiar en relacidn con la privacidad. La més clara
¢s la Constitucidn espafiola: “Se garantiza el derecho ... a la intinidad personal y
Jamifiar” (art, 18.1), También la Ley Fundamental de Puerto Rico declara que
“toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra los ataques abusivos
a su ...vida privada o familiar” (art. 2, sec. VIII). En Chile, Ia Constitucién tam-
bién alude conjuntamente a la vida privada de la persona y de la familia: “La
Constitucién asegura a todas personas:... El respeto y la proteccidn a la vida pri-
vada... de la persona v su familia” (art. 19 N° 4)°.

= WARREN, Samuel. vy BRANDEIS, Louis. “The Right to Privacy”, en Hurvard Law
Revrew, IV 1890, N° 5, pp. 193-219.

' Ef texto completo de la disposicién (“El respeto y 1a proteccion a 1a vida privada y piiblica
v a la honra de la perscna y su familia™) permite comprender que el concepto de vida privada no
haya sido habitualmente vinculado con la familia. Aunque debe reconocerse que la inclusign de la
familia en la garant{a constitucional parece haberse debido a la necesidad de proteger ¢l honor,
sobre todo de las personas fallecidas (cfr. Acras Qficiales de lu Comisidn Constitiyente, sesién
129" p. 13}, no es menos cierte que finalinente lo resuelto fue redactar una locucidn en la que la
familia aparece como amparada tanto respecto de la honra como de la vida privada. Hay también
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Si observamas las leyes civiles que se han dictado para proteger mds concre-
tamente la privacidad, constatamos también la presencia cercana del ambito
familiar. La ley espafiola {Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo sobre “Proteccién
civil del derecho al honor a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen”) incluye explicitamente la proteccién de la intimidad en el grupo familiar,
ya desde su mismo titulo. Senala, ademds, que la proteccién civil de la intimidad
quedard dclimitada, entre otros factores, “atendiendo al dmbito que, por sus
propios aclos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia”
(art. 2.1y

La mencién que hacen los textos internacionales, constitucionales y legales
resefiados, como puede verse, en ocasiones consiste en aludir a la familia como
dmbito de la privacidad de la persona, en la cual la vida familiar resulta incluida.
En otros casos, el respeto a la vida familiar viene consagrado mds bien en forma
paralela ¥ como homologdndose a la proteccidn que se pretende ofrecer a la
privacidad. Son dos perspectivas que conviene explorar por separado.

3. ¢Derecho individual a la intimidad familiar y derecho de la familia
a su propia privacidad?

La distincién anterior nos brinda desde ya dos puntos de mira para efectuar
el andlisis de la relacién entre derecho de la intimidad y vida familiar. Por una
parte, la vida en familia parece ser un aspecto gravitante y esencial del contenido
protegible cuando se desea asegurar efectivamente un 4mbito de privacidad para
las personas individuales. Esto es, las relaciones y hechos vitales que surgen de
la vida en familia son un contenido del derecho de las personas que integran el
grupo familiar para impedir que ellas sean afectadas por injerencias de terceros.

indicios serios de que esta idea se encontraba implicita entre quienes trabajaron en la redaccién
del texto en sus diversas etapas. En el documento llamado “Proposiciones e ideas precisas™. redac-
tado por la Comisién Constituyente (Revista Chilena de Derechao, vol, 8, 1981, p. 189), se lee lo
siguiente: “La vida privada del ser, su vidu fumiliar e intima debe ser respetada por los demds.
Toda injerencia que lesione este derecho debe ser sancionada” (el destacado es nuestro). En los
considerandos del Acta Constitucional N® 3, de 11 de septiembre de 1976 {precedente de la actual
Constitucidn), se habla del “respeto a la vida privada de las personas y de sus familias...” (cons.
59). sin que ello sea dbice para que el texto de la garantia sea del mismo tenor que la disposicién
vigente (art. 1. N° [0). Finalmente, a mayor abundamientc, en el Informe del Consejo de Estado
(Revista Chilena de Derecho vol, 8, 1981, p. 392), aun cuando también se mantiene el texto que
llegaria a ser el definitivo, se lo explica invirtiendo los términos de honra y vida privada: “se
garantiza el dereche al honor y a la vida privada de la persona y su familia”.

De todos estos antecedentes, nos parece que queda claro que el constituyente no quiso cir-
cunscribir la proteccién de la familia al valor de la honra, sino que la extendid también a la vida
privada.

+ Orras consagraciones legales mds escuetas, como las contenidas en el art. 9 del Cédigo
Civil francés, y en el art. 1071 bis del Codigo Civil argentino, no mencionan expresamente la vida
familiar. Pero tanto jurisprudencia y dectrina suelen invocarla para incluirla dentro la conceptua-
lizacién de la intimidad. Cfr. por ejemplo. FERREIRA RUBIO, Delia, E derecho o lu intimidad.
Andlisis del art. 1071 bis del Cidige Civit, Edit. Universidad, B. Aires. 1982, p. 108, y GHERSI,
Carlos Alberto, Derechio Civit, Parte general, Astrea, B, Aires, 1993, p. 207

En [tatia, el derecho a a "riservarezza” es reconocido a pesar de la ausencia de textos norma-
tivos expresos. La Corte de Casacidn, por sentencia de 27 de mayo de 1975, n. 2129, en G/, 1976,
L. 1. 970, declard que debfa cansiderarse existente en el ordenamiento italianc ese derecho, dirigi-
do a la tutela de situaciones o vivencias estrictamenie personales v familiares. Cfr. BIANCA, C.
Massimo, Diritto civite, Giuffre, Milano, 1990 (reimp. 1996), t. 1, p. 167, nt. 8.
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Es posible, entonces, hablar de la vida familiar como parte integrante del conte-
nido del derecho a la privacidad.

Pero, por otro lado, cuando los textos intentan aludir también a la vida de
familia como un objeto de proteccidn diferenciable de la proteccién de la vida
privada, nos parece que estdn intentando consagrar un cierto derecho o interés
a la privacidad en el funcionamiento de la misma comunidad familiar, y en este
sentido cabe preguntarse si la familia, en cuanto tal, es sujeto activo de un
derecho al respeto de un dmbito de intimidad y autonomia que le resulta necesa-
rio para la obtencién de sus fines especificos.

4, Plan de nuestro estudio

Nuestro trabajo tratard de incursionar en ambas vertientes. Primeramente,
nos referiremos a la vida familiar como aspecto contenido en el derecho a la
intimidad de las personas (II), para luego reflexionar sobre si el grupo familiar
es también titular de un cierto derecho a la privacidad y en tal caso cémo
operaria tal derecho y en qué consistiria (III). Indagaremos luego sobre si puede
hablarse de privacidad de la familia como autonomia o soberanfa moral, con
sus aplicaciones y limitaciones (IV), para concluir sobre cudl debe ser el concep-
to de familia a utilizar para configurar el derecho a la privacidad, tanto en su
vertiente de derecho individual como en la de una facultad de titularidad even-
tualmente atribuible a la familia como entidad comunitaria (V).

II. LA VIDA FAMILIAR COMQ INTEGRANTE DEL DERECHO
A LA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS INDIVIDUALES

L. Vida familiar y derecho individual a la privacidad

Es incuestionable que las relaciones familiares y las circunstancias de la
vida familiar integran la vida familiar. Es mds, cuando se intenta definir en gué
consiste el ambito de reserva o de intimidad que se pretende proteger cuando se
consagra este derecho, el primero que resalta es este aspecto, que muchas veces
aparece sin mds especificaciones. Veamos algunos ejemplos:

El Congreso de Juristas de Paises Nordicos realizado en mayo de 1967 sobre
el derecho al respeto de la vida privada, concluyé que uno de los contenidos
primordiales de este derecho era la proteccion de la persona contra “a) Toda
injerencia en la vida privada, familiar y doméstica™>.

Los autores que intentan también describir lo que puede estimarse, en una
primera instancia, como constitutivo del dmbito privado, suelen mencionar

* Las conclusiones del Congreso celebrado en Estocolmo fueron publicadas por la revista
francesa Gazerte des Paluis el 26 de agosto de 1967. Son reproducidas por prdcticamente todas
las monografias dedicadas al tema. Se les ha criticado. aunque reconociendo los méritos de haber
realizado un primer intente aproxumativo por delimitar el escurridizo concepto de la intimidad,
el haber incurrido en el uso de expresiones generales que no indican ningiin contenido concreto,
como sucede especialmente en el caso de la letra a). Es lo que sostiene NOVOA MONREAL,
Eduardo, Derecilio a la vida privada v libertad de informacidn. Un conflicto de derechas, Siglo
veintiuno edit., 4° edic., México, 1989, p. 39.
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siempre la vida familiar. Es lo que sucede en el trabajo del francés Martin,
quien tratando de diferenciar la vida piblica de la privada, nos dice que esta
dltima podria caracterizarse diciendo que “es la vida familiar, personal del hom-
bre, su vida interior, espiritual, aquello que €é! lleva cuando quiere mantener la
puerta cerrada”®, También en Francia, y analizando la jurisprudencia producida
en esta materia, se ha dicho que “el 4mbito principal de la vida privada es el de
la vida familiar... y el de la vida conyugal o sentimental”’. En Argentina, Orgaz
escribe que el derecho a la intimidad es el que corresponde a “toda persona
humana a que sea respetada su vida privada, familiar, el derecho a no ser objeto
de injerencias arbitrarias en la ‘zona espiritual intima y reservada de una persona
o grupo, especialmente de una familia’®. En Chile, Gonzdlez Sepilveda, tal vez
el primero en ocuparse de este tema en nuestro pais, sigue claramente la doctrina
de Martin. al sefialar que “la vida privada... es la vida familiar del hambre, su
vida interior, espiritual™®.

Nos parece que, efectivamente, entre las zonas que deben quedar com-
prendidas en la vida privada una de las mds importantes es la relativa al dmbito
familiar, pero es claro que no deben identificarse sin mds vida privada y vida
familiar. Existen relaciones de familia que son y deben ser de cardcler piblico,
pues interesan para estructurar la sociedad e incluso para proteger la misma vida
familiar. Otras, en cambio, sélo conciernen a las personas que las viven y for-
man parte de su intimidad personal.

Por otro lado, no parece conveniente restringir el concepto de privacidad
sélo al 4mbito familiar. Experiencias, sentimientos, hechos que no dicen relacion
con la familia pueden quedar bajo el velo protector de la intimidad, amparados
de la mirada escudrifiadora de terceros.

2. Aspectos especificos de la vida familiar que componen la privacidad

Los autores que han pretendido explicitar los contenidos del derecho a
la intimidad suelen ser bastante escuetos a la hora de identificar los contenidos
especificos de la intimidad familiar. Asi, por ejemplo, Lindon, cuando trata de
identificar lo que queda comprendido en la vida privada, sefiala en primer lugar
a la vida familiar de la persona, y en clla engloba “especialmente, su filiacién, su
matrimonio, su o sus divorcios”'?.

Novoa, al describir los contenidos posibles de la vida privada afirma que
estarfan comprendidos los “aspectos no conocidos por extrafios de la vida fa-

S MARTIN, Lucien, “Le secret de la vie privée”, en Revue Trimestrielie de Droit Civil, 1959,
p. 330, aunque duda gue estas férmulas sean seguras para precisar cudndo termina la vida privada
y cudndo comienza la vida publica.

7 CONTAMINE-RAYNAUD, Monique, “L'information en Droit Privé”, volumen 152 de la
Biblioteca de Derecho Privado, editado en Paris por L.G.D.J., en 1978, pp. 428-429, citado por
LOPEZ SANTA MARIA, Jorge. "Consideraciones sobre el derecho a la privacidad o al secreto de
la vida privada™, en Revista de Derecho y Jurisprudencia , t. LXXIX, sec. Derecho, p. 69.

¥ ORGAZ. Alfredo, “La ley sobre intimidad”, E.D., 60-927, en especial p. 928, citado por
FERREIRA RUBIOQ. D., ob. cit,, p. 100.

¥ GONZALEZ SEPULVEDA, Jaime, E! derecho a la intimidad privade, Edit. Andrés Bello,
Santiago, 1972 p. 22.

WLINDON. Raymond, Les droits de la personnalité, N° 32, citado por GOUBEAUX, Gilles,
Traité de Droir Civil sous la direction de Jacques Ghestin. Les personnes, L.G.D.J., Paris, 1989,
p. 276, nt. 131.
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miliar, especialmente los de {ndole embarazosa para el individuo o para el gru-
po”!!. Nos nos parece, sin embargo, que quepa exigir que se trate de hechos
desdorosos: cualguier ctrcunstancia de la vida doméstica o familiar entra en la
drhita de proteccion de la intimidad, aunque se trate de algo incluso meritorio o
encomiable.

St se hiciera un esfuerzo por individualizar qué aspectos de la vida familiar
deben ser considerados integrantes de la intimidad, en un andlisis aprioristico,
pensamos gue podrian mencionarse los siguientes:

a) Los hechos o declaraciones relativas a las relaciones afectivas o sentimenta-
les prenupciales. Aunque no haya propiamente un grupo familiar atn consti-
tuido, es claro que tales relaciones son la necesaria antesala de la conforma-
cion de la familia.

b) Las circunstancias que rodean la celebracién de un maltrimonio o el naci-

miento de un hijo!?.

Las formas de determinacién de la filiacién, y en general los grados de

parentesco entre las personas. También las circunstancias que rodean la

adopcién de un hijo.

d) Los conflictos que se generan en un noviazgo o dentro de la convivencia
conyugal o familiar. De alli que los procesos matrimeniales de nulidad,
separacion o divorcio, asi como los referidos a la tuicién, emancipacion o
alimentos en relacién con los hijos, gocen normalmente de una reserva legal.

e) Los acontecimientos de la vida doméstica cotidiana, y en general todos los
hechos que se desarrollan en el interior del hogar.

f) Las ceremonias, ritos, festejos, celebraciones con 10s que se remarcan ciertas
fechas (cumpleaiios, aniversarios de matrimonio, santos) o determinados su-
cesos, sean felices o desgraciados (bautizos, graduaciones, velatorios, fune-
rales).

g) Los juegos, esparcimientos y actividades de descanso y recreacién practica-
das por los cényuges v el grupo familiar.

h) Los documentos que dan cuenta de los episodios o imdgenes de la vida
familiar (diarios de vida, dlbumes de fotografias, filmaciones familiares).

i} Los recursos financieros, ingresos familiares, y el patrimonio o fortuna con
que cuenta la familia'®.

j) La ubicacién exacta del domicilio o residencia habitual de la familia, asf co-
mo también su localizacién en temporadas de vacaciones o descanso.

(]
—

Es indudable que toda enumeracién en esta materia serd incompleta, pero
pretedemos haber sefialado los hechos, circunstancias y relaciones que, por regla
general, quedan amparados por la esfera de reserva protegida por la privacidad,
en lo que concierne a la vida en familia.

1T NOVOA, E., ob. cit., p. 45, agrega también “la vida amorosa y sexual” y los “origenes
familiares que lastimen la posicién social, y en igual caso cuestiones concernientes a la filiacidn y
a los actos de estado civil™ (p. 46).

12 La jurisprudencia francesa ha incluido dentro de la esfera de la intimidad, la maternidad y
el estado de embarazo. Cfr. GOUBEAUX, G., ob. cit., pp. 277-278.

1% Asi los estima la jurisprudencia francesa, al decir de GOUBEAUX, G., ob. cit, p. 278:
“Solucién bastante caracteristica de la sociedad francesa. los recursos financieros y el patrimonio
de un individuo o de su familia son considerados como integrantes del dominic reservado de la
vida privada”.



1999] CORRAL: VIDA FAMILIAR Y DERECHO A LA PRIVACIDAD 69

No pretendemos afirmar, se entiende, que la proteccién de estos dmbilos de
intimidad familiar sea absoluta. Esta proteccién cede en los casos de necesidad
de conocimiento o injerencia por terceros por imponerlo asi la misma regulacién
y organizacién de la familia. No pueden, por ejemplo, estimarse violatorios del
derecho a la privacidad el mismo Registro Civil que debe dar cuenta de los
hechos propios del estado civil de las personas. Tampoco lo serdn las exigencias
de informar el estado civil para aplicar reglas de régimenes matrimoniales o
determinar los derechos sucesorios, 0 la necesidad de que los tribunales conoz-
can de intimidades familiares para resolver los asuntos sometidos a su conoci-
mienta ',

3. Limites ala privacidad individual derivados de la vida familiar

Un problema que no ha preocupado mayormente a la doctrina que se ocupa
de este tema es el relativo a la forma en que la vida familiar atenda, restringe,
o incluso suprime, el derecho al respeto de la vida privada individual de sus
integrantes.

Es efectivo que si algo tiene de especifico la convivencia familiar es el
grado de comunidn y participacién entre sus miembros de todas las circunstan-
cias de la vida. Parece incongruente que alguien exija a su cényuge, hijos o
familiares the rigth to be let alone: el derecho a ser dejado solo o en paz. Hay en
la familia, por el contrario, un cierto deber de abrir la propia intimidad y de
comunicar las experiencias y vicisitudes personales para fortalecer la solidaridad
moral y afectiva del grupo'. Ya Modestino hablaba del matrimonic como con-
sortiunt onnis vitae (D. 23. 2. 1).

. Querrd decir esto que entre conyuges o entre padres e hijos no puede
hacerse valer un derecho a la intimidad mds personal?

Para algunos autores la vida familiar no excluye la proteccién de la
privacidad individual, y por ello se afirma que un cényuge no puede licitamente
imponerse de la correspondencia de su marido o mujer, sin previa autorizacidn,
y lo mismo sucederfa entre padre ¢ hijos'®.

Nos parece gue esto es una exageracién que desconoce la realidad de la
convivencia familiar. Indudablemente, el derecho a la privacidad personal no
desaparece frente a la vida en familia, pero es también evidente que se reduce y
restringe a sus mds estrictos limites. Si bien podra ser indecoroso, incorrecto que
la mujer revise los bolsillos de los pantalones del marido o lea su corresponden-
cia. no creo que pueda considerarse dicha conducta como un comportamiento
antijuridico, lesionante de los derechos fundamentales de su conyuge. Menos

4 En este sentido. BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecha Civil. Parte General, Perrot,
1" edic.. B. Aires, 1996, t. [, p. 294.

% Cfr. DOGLIOTI, M.. “Le persone fisiche”, en Tratiaro di Dirirre Privaro, dirigido por
Pietro Rescigno. Utet, Torino, reimp. 1997, 1. 1. vol. 2, p. 157: “La obligacidn de asistencia y
colaboracidn, sobre bases absclutamente paritarias, entre los conyuges, pero también la obligacion
del hijo a hacer su contribucién material —y moral- a la famjlia, postulan la exigencia de un
intercambio, una circulacién de ideas y experiencias necesarias o utiles para la mejor realizacion
de los objetivos de esta”,

' Cfr. HERRERO-TEJEDQR, Fernando, Henor, intintidad y propia imagen, Colex, 2* edic.,
Madrid, 1994, p. 84. [gualmente, DOGLIOTI, M., ob. ¢it,, p. 158, piensa que no es aceptable por
ningin motivo la interceptacidn telefénica o de la corresponencia de un cényuge por parte
del otro.
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cabe decir de los progenitores en relacién con los hijos menores de edad, en los
que el derecho y deber de criarles y educarles impone a los padres la necesidad
de conocer la forma en que estdn encaminando sus vidas individuales'’.

Otra cosa serd el que se prohiba, salvo causa legitima'®, que se difundan o
publiciten los hechos de los que se ha tomado conocimiento en virtud de esa
intimidad familiar.

En todo caso, es claro que la vida familiar no excluye totalmente una zona
de intimidad méds personal, aunque las injerencias sean repelidas por los medios
propios del Derecho de Familia, mds que por los mecanismos de tutela de la
persona!®.

I, LA FAMILIA COMO POSIBLE SUJETO DE UN DERECHO A LA PRIVACIDAD
1. Planteamiento del problema

Después de analizar el contenido de Ja vida familiar en relacién con el
derecho individual a la privacidad, nos corresponde enfrentar lo que, a nuestro
juicio, es el problema mds agudo en relacién con la configuracién de la intimi-
dad de la familia. Consiste en averiguar hasta qué punto, con qué Iimites y con
qué naturaleza, puede reconocerse a la misma comunidad familiar como sujeto
de un interés o derecho a ser respetada en un ambito o esfera de desarrollo o
funcionamiento, que debe ser sustraido del conocimiento o de la injerencia de
agenles externos.

¢Es la familia. como tal, sujeto del derecho a la privacidad? ;O mds bien se
trata de un derecho que corresponde exclusivamente a los individuos que esta-
blecen relaciones familiares, pero que no puede predicarse del grupo o conglo-
merado que ellos conforman?

Pensamos que se trata de una cuestién digna de plantearse, puesto que pue-
de claramente reconocerse un interés colectivo que cabe atribuir a todo el gru-
po familiar a que no se vulnere la intimidad o reserva de los asuntos internos,
interés que parece independiente del derecho a la intimidad personal o individual
de los miembros. ;Es este interés un sustrato suficiente para considerarlo un
derecho subjetivo, en el sentido técnico del término?

17 Segin la obra de VERDUGO, M., PFEFFER, E., y NOGUEIRA, H., Derecho constitucio-
nal. Edit. Juridica de Chile. Santiago, 1994, t. I, p. 251, el principio de la inviolabilidad de la
comunicacién privada no rige “respecto de los cényuges e hijos menores™. En efecto, el Cédigo
Penal chileno excluye la ilicitud de la apertura o registro de la correspondencia o de los papeles
privados, si ello sucede entre cényuges o entre padres o guardadores e hijos o menores que se
hallen bajo su dependencia (art. 146).

I¥ Se acepta asi que las cartas de un conyuge o dirigidas a €l per un tercero, sean invocadas
por el otro cényuge en un juicio por ruptura matrimonial. Cfr. CLARO SOLAR, Luis, Explicacio-
nes de Derecho Civil chileno y comparado. Edit. Juridica de Chile, reimp., Santiago, 1950, «. XII,
N° 2089, p. 726, quien refiere la discusién entre los autores franceses sobre si el marido o la mujer
pueden hacer valer en juicio las cartas del otro, aunque las hayan obtenido por medios inmorales o
dolosos. En e} mismo sentido, BORDA, G.. ob. cit., t. 11, p. 176.

1Y Estamos de acuerdo con DOGLIOTI, M., ob. cit,, p. 158, cuando afirma que no parece
posible identificar un criterio general que defina con precisién los términos y los limites de la
tutela a la privacidad en la vida familiar, por lo que deber4 juzgarse la cuestién caso por caso, y
siempre teniendo en cuenta que el punto de equilibrio entre exigencias contrapuestas puede variar
de tiempo en tiempo y de lugar en lugar.
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Como veiamos al comienzo, hay textos normativos expresos que amparan, a
la vez, la vida privada y la “vida familiar”, o que protegen “la intimidad personal
y familiar”. La Constitucién chilena asegura el derecho al respeto y proteccién
de la vida privada “de la persona y su familia”. ;No estaremos estonces ante un
reconocimiento de una cierta subjetividad juridica de la misma familia para
reclamar el amparo de su intimidad?

2. Personalidad juridica de la familia y timlaridad subjetiva

Inmediatamente la cuestién anterior nos pone frente a la vieja cuestién de
si la familia debe ser reconocida come persona juridica. Es indudable que una
conclusién afirmativa podria allanar el camino para construir un derecho auténo-
mo a la privacidad familiar.

Es efectivo que no es un punto pacifico en doctrina el que las personas
juridicas puedan ser sujetos activos de este derecho, y hay quienes lo niegan,
sobre todo tratdndose de entidades con fines de lucro. Pero es también indudable
que, afirmada la subjetividad jurfdica general de la familia (como persona juridi-
ca), dificilmente podria negdrsele el derecho a proteger un dmbito de privacidad
en sus relaciones internas.

No podemos, sin embargo, despachar facilmente el tema, dado que las anti-
guas proposiciones de algunos autores franceses en orden a conceptualizar a la
familia como una verdadera y auténtica perscna moral han sido rechazadas por
la mayoria de la doctrina. Nosotros mismos, en escritos anteriores, hemos optado
por descartar esta opcidn, incluso de lege ferenda. En efecto, hemos estimado
que la atribucién del régimen estatutario de las personas juridicas a una institu-
cidn tan intima, vital y dindmica como la familia puede conllevar mds dificulta-
des gue ventajas para su desarrollo?,

Pero el hecho de que se niegue que la familia sea persona juridica propia-
mente tal, no debiera conducir a la conclusion de que ella carece de todo Lipo de
subjetividad®'. Si la doctrina incluso reconoce ciertas formas de titularidad de
derechos y obligaciones a organismos que no se han constituido como personas
juridicas formales??, ;c6mo negarle toda posibilidad de proteccién via el amparo
de derechos fundamentales, a una comunidad tan arraigada socialmente como la
familia?

2 Cfr. CORRAL TALCIANI, Herndn, Familia y Derecho. Estudios sobre la realidad juridi-
vet de fua fumilia, Universidad de los Andes, Santiago, 1994, pp. 15y ss.

2! En contra, parece opinar MAZZINGHI, Jorge A.. Derecho de Familia, Depalma, 3* edic.,
B. Aires, 1995, t. . p. 61, quien sostiene que “no aceptamos por ello que el discernimiento de un
interés familiar sea suficiente para erigir a la familia en sujeto, en titular de los derechos subjetivos
que la ley reconoce discriminadamente a sus integrantes”,

22 Asf, por ejemplo, la Corte de Casaci6n italiana, por sentencia de 16 de noviembre de 15976,
n. 4252 F1 1, 1482 ss. determiné que el “ente colectivo” aunque sin personalidad juridica constitu-
ye un sujeto, por cuanto es considerado por el ordenamiento como centro de imputacién de
situpciones juridicas subjetivas. del todo distinto a los sujetos que lo componen. Cfr. BRESCIA,
U.. BIGLIAZI. L.. NATOLI U y BRUSNELLI, F., Derecho Civil, trad. F. Hinestrosa. Universi-
dad Externado de Colombia. Bogotd, 1992, t. I, p. 106. En este libro se sostiene que “ciertos
aspectos de la personalidad miran no solamente al ser humano (o sea a la persona fisica) sino
también a las personas juridicas v a los entes no reconocidos. Asi, en lo que concierne, por
ejemplo. ala “tutela’ de los rasgos distintivos... de la sede... o del honor de los grupos particulares,
estén o no reconocides como personas” (t. I, p. 393).
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<Cuando los textos internacionales o constitucionales hablan de la familia
como sociedad natural, institucion fundamental para la sociedad, no la estdn
reconaciendo como portadora de clertos intereses cuya proteccidn pueden
ser reclamados a su nombre? La Constitucién chilena dice expresamente que “la
familia es el niiclec fundamental de 1a sociedad” y que el Estado debe protegerla
y propender a su fortalecimiento (art. 1). Es manifiesto, entonces, que con ello le
reconoce un grado de subjetividad como entidad diferente de los individuos que
la conforman??.

No han faltado autores que han atisbado este reconocimiento en relacién
con la intimidad, aunque sin declararlo en forma categdrica. Asi, por ejemplo,
HERRERO-TEJEDOR sostiene que “junto a la intimidad de los miembros que com-
ponen la familia, se encuentra la intimidad familiar en si misma, como grupo
nuclear, que participa de los mismos poderes de exclusién que los referidos a la
intimidad personal™?*. Si existe este bien juridico de naturaleza colectiva, como
diverso del bien individual, es l6gico, pensamos, predicar del grupe familiar el
interés v la titularidad para reclamar su proteccion.

3. Una explicacion poca convincenite

Para evitar la conclusién de que la familia es titular del derecho a la priva-
cidad, algunos autores y decisiones jurisprudenciales argumentan scbre la base
de un cierto “efecto reflejo” del derecho a la vida privada individual.

Se piensa que €l hecho de que se permita reclamar por la injerencia indebida
en un asunto familiar, a alguien que no es la persona individualmente afectada,
puede explicarse aduciendo que la lesion del derecho individual a Ia intimidad
familiar produce come consecuencia un atentado al dereche a la privacidad de
los demds componentes de la familia, legitimandolos asf para actuar en su propio
nombre.

La tesis del “atentado reflejo a la intimidad familiar” puede apreciarse en
algunas decisiones jurisprudenciales que, aunque logran impartir justicia en el

23 Lo ha afirmado en forma categérica el profesor SOTO KLOSS. Eduardo, “La familia en la
Constitucién Politica”, en Revista Chilena de Derecho vol 21, 1994, p. 225: “la familia —en la
Constitucién— basada en el matrimonio, comunidad conyugal entre un hombre y una mujer, es
un sujeto que ella reconoce v que posee derechos fundamentales que toca al Estado, como deber
juridico. proteger vy fortalecer en su configuracién, en su desarrollo y en su perfeccionamiento,
como niclee fundamental que es de la sociedad™.

E! Tribunal Constitucicnal chileno, en sentencia de 30 de octubre de 1995, Revisiu de Dere-
cho v Jurisprudencia t. XCIL, sec. 6% p. 186. conociendo de la constitucionalidad sobre algunas
normas del proyecto de ley sobre libertad de expresion, informacion y ejercicio del periodismo, ha
afirmado que los derechos constitucionales deben interpretarse arménicamente con la “autonomia
de los cuerpos intermedios™ “Las normas constitucionales —dijo el Tribunal- deben ser interpre-
tadas en forma armonica y sistemndtica y si se reconoce a las personas el derecho de opinar y de
informar, ¥ por otra parte se garantiza a los cuerpos intermedios de la comunidad su adecuada
autonomia, se desprende con claridad que ninguna norma legal pusde obligar 2 las personas
naturales o juridicas a dar una informacién u opinidn o a inmiscuirse en la autonomia que deben
tener los grupos intermedios de la comunidad, entre los que se cuentan los medios de comunica-
cién secial™ (cons. 22). Aungue la sentencia se refiere a los medios de comunicacion. parece que
con mayor razén debiera predicarse la doctrina de fondo en relacién con la familia, sociedad
intermedia fundamental.

' HERRERO-TEIEDOR. F., ob. cit.. p. 84. aungue reconoce que “el concepto de intimidad
familiar no es de fdcil precision™.
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caso concreto, intentan seguir adheridas a la tesis tradicional de que solo las
personas individuales gozan del derecho al respeto de su vida privada.

La jurisprudencia francesa ha afirmado, por ejemplo. que los atentados a la
vida privada de una mujer casada constituyen igualmente ataques a la intimidad
de su marido”. Por su parte, el Tribunal Constitucional espanol, en el caso de
difusion de las imagenes con escenas de la corrida y de la enfermerfa de la Plaza
de Toros de Pozoblanco donde fue cornado de muerte ¢l famoso torero apodado
“Paquirri”, sefialé que “no cabe duda que ciertos eventos que pueden ocurrir a
padres, conyuges o hijos tienen, normalmente y dentro de las pautas culturales
de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida publi-
cidad o difusidén incide directamente en la propia esfera de su personalidad. Por
lo que existe al respecto un derecho —propio y no ajeno— a la intimidad, constitu-
cionalmente protegido™ (STC 231/88, de 2 de diciembre). En el mismo sentido,
otra sentencia estima vulnerada la intimidad de los padres adoptivos, por el
atentado a la privacidad del menor adoptade que consiste en la indagacién y
difusién piblica de su filiacién (de origen extramatrimonial) y de las caracteris-
ticas de su madre biclégica: “el derecho a la intimidad se extiende —afirma el
fallo— no sélo a los aspectos de la vida propia personal, sine también a determi-
nados aspectos de otras personas con las que se guarde una personal y estrecha
vinculacidn familiar, aspectos que, por esa relacién o vinculo familiar, inciden
en la propia esfera de la personalidad del individue...” (8TC 197/91, de 17 de
octubre).

La construccion del “atentado reflejo” no parece suficiente, sin embargo,
para dar cabida cuenta de Ia automaticidad de este efecto: si en el fondo o que
legitima para actuar es la lesién en la propia intimidad, ello no puede suponerse
siempre en caso de relacién conyugal o familiar, v habria que distinguir caso por
caso.

Mis [6gico, e incluso menos forzado, es sostener que en todas estas situacio-
nes, junto con la lesién individual de la intimidad familiar, se ha cometido una
vulneracidn de la intimidad de la familia, en cuanto entidad colectiva, y que en
su virtud estdn legitimados para obrar cualquiera de los integrantes del grupo,
aunque su intimidad individual no haya sido directamente afectada.

4. Subjetividad de la familia frente a la privacidad. Consecuencias

Plantcada la titulatidad de 1a familia come tal en relacin con la proteccién
Juridica de la vida privada, se aclaran numerosas cuestiones que sélo imperfecta-
mente encuentran explicacion bajo la tesis de que dicho derecho sdlo correspon-
de a los miembros individuales del grupo familiar.

Tres consecuencias importantes podemos extraer del reconocimiento de la
titularidad subjetiva de la familia en el plano de la privacidad: 1°) La legitima-
cion para actuar en caso de lesién de la intimidad familiar, de cualquiera de sus
integrantes; 2°) La insuficiencia del consentimiento individual de uno o de algu-

* Cfr. HERRERO-TEJEDOR, F.. ob. cit., p. 83. Cita sobre este punto a Reux, “La protection
de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers”, Paris, 1983, p. 11, quien sostiene
qgue ta vida privada de una persona no afecta forzosamente a elementos relativos a ella sola, y que
puede afirmarse la existencia de una “vida privada familiar” comin a un cierto nimero de perso-
nas {esposos, padres, hijos).
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ncs integrantes del grupo para excluir la antijuridicidad del acto invasivo de
la privacidad familiar; y 3%) La proteccién de la vida privada de las personas
fallecidas.

a) Legitimacidn activa indeterminada

Estando en juego, no la intimidad personal de alguno de los integrantes de
la familia, sino de toda la entidad, cualquiera de aquellos podrd ¢jercer, a nom-
bre de la familia, el derecho a que se respete la zona de reserva o privacidad que
le corresponde?®,

La legitimacidn se refiere a la posibilidad de adoptar medidas preventivas, que
eviten un atentado que amenaza seriamente con sobrevenir, o de medidas que se
dirijjan a hacer cesar la injerencia indebida. También cabrd la reclamacién de
medidas reparadoras que intenten resarcir en especie el dafio causado (por ejem-
plo, con la difusidn de aclaraciones o rectificaciones de los hechos publicitados).

No parece posible, empero, admitir la demanda de un resarcimiento en equi-
valente pecuniario. La familia, no siendo persona juridica ni teniendo titularidad
patrimonial, carece de la posibilidad de gozar de una indemnizacién valorada en
dinero.

b) Consentimiente legitimante

Cuando se trata de hechos, relaciones o circunstancias que conciernen a la
vida familiar en su conjunto, y no s6lo a una o0 mds personas individuales, el que
una de ellas haya consentido en la injerencia y en su posterior difusién piblica,
no es causa suficiente de legitimacién de la conducta invasiva. Tampoco lo seria
el consentimiento de aquellos integrantes de la familia que estén personalmente
involucrados en la materia que se pretende dar a conocer o revelar al pdblico.
Sies correcto que existe un derecho de la misma familia a la vida privada, tal
derecho debe poder ejercerse en virtud de la reclamacién de cualquier integrante
de la comunidad familiar, con independencia de que ¢l agente que ha incurrido
en la injerencia haya actuado con el acuerdo de otro u otros de sus miembros.

Incluso puede discutirse que ¢l derecho a la vida privada de la familia sea
disponible por el consentimiento conjunto de todos sus integranles, ya que po-
dria afirmarse, con propiedad, que estamos ante un derecho que, correspondien-
do a la familia y no a las personas que la conforman, resulta indisponible incluso

6 En las Actas de la Comisién Constituyente existe constancia que la inclusi6n de la familia
en la garantia protectora de la vida privada y de la honra, no se agota en la proteccién de las
personas fallecidas y que se extiende a las personas vivas. Asf lo dejé establecido el miembre de la
Comisidn, Sr. Jorge Ovalle, quien declard que “el 4mbito de la disposicién no sélo debe extenderse
a las personas fallecidas. Por ejemplo, si se le dice a un politico: ‘Usted tiene una familia mise-
rable’, no se le injuria a €| Gnicamente sino a la familia en su conjunto. —*En la familia de tal
autoridad hay delincuentes’. Eso no afecta a la honra personal, porque nadie tiene la culpa de lo
que son sus familiares, pero se protege un concepto que escapa del mero valor de la persona y se lo
extiende hacia ¢l nicleo bdsico de la sociedad que es la familia.— Por esa razdn, cree que no se
trata s6lo de los casos de tas personas fallecidas. También puede prestarse a dudas la situacion de
fas personas vivas. Y como la familia es la comunidad basica por excelencia de la sociedad, estima
que este valor-familia debe tener una proteccion especifica” (Actas Oficiales de la Comisidn Cons-
tituvente, sesion 129 pp. 13-14). Lo que se dice para la honra, es plenamente aplicable a la
privacidad.
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por la sumatoria de voluntades individuales. Pero, por otro lado, si el tercero
ha obrado con el consentimiento del mismo familiar que ahora pretende ejecer’
el derecho y reclamar responsabilidades, serd aplicable la doctrina de los actos
propios y se le impedird desconocer en su beneficio la conducta con la que él
mismo facilité 1a lesién reclamada.

¢} La privacidad de los fallecidos

Una debatida cuestion en doctrina y jurisprudencia es la de si la proteccion
de la vida privada alcanza también a las personas que han muerto. La tendencia
del dmbito europeo y latino es conceder proteccién a la privacidad, también
respecto de personas desaparecidas, habiendo discusién sélo sobre quiénes pue-
den actuar por eilas. Algunos piensan que dnicamente los parientes?’, mientras
otros sostienen que debe abrirse la legitimacién también para los herederos o
incluso para el Ministerio Pablico?8, La ley espafiola, aunque da preferencia a la
familia, contempla la posibilidad de actuacién del Ministerio Fiscal (art. 4).

A nuestro juicio. y sin entrar en la cuestidn de los herederos extraiios o del
Ministerio Piblico, la proteccién de los fallecidos encuentra una explicacién
coherente y consistente desde el punto de vista dogmadtico, si se admite que en
tales casos la privacidad afectada es la de la familia a la que pertenecen, y que en
su proteccion estan habititados para actuar los parientes, sean o no herederos.

En la sentencia del caso “Paquirri”, el Tribunal Constitucional espafiol tuvo
que hacerse cargo de la cuestién de si podia proceder el amparo constitucional
en funcién de derechos de un individuo cuya personalidad se habia extinguido.
Sostuvo el Tribunal, con estricta 1égica, que respecto del derecho de imagen no
podia pronunciarse, ya que se trataba de cuestiones que, por el fallecimiento del
afectado, no tenfan ya dimension constitucional. Pero afiadi6 en seguida: “Sin
embargo, junto a ello, la demanda de amparo presenta una segunda perspectiva,
como ya dijimos: se invocan derechos (a la intimidad personal y familiar) cuyo
titular no es ya exclusivamente el fallecido, sino, genéricamente, su familia,
‘afectada en su dolor’, ‘intimidad’, y, mds especificamente, su viuda, y hoy
demandante...” (231/88, de 2 de diciembre)?°.

Recientemente, la Corte de Apelaciones de Paris, frente a la publicacidn de
fotografias de los restos mortales del ex Presidente Frangois Mitterrand, estimé
que se habia vulnerado la vida privada, frente al reclamo efeciuado por su viuda
y sus hijos. El fundamento de la sentencia discurre por una nocién més vaga de
la titularidad del derecho a la privacidad, que no seria una persona, sino “otro”,
término genérico dentro del cual cabe incluir al fallecido™, Parece claro, sin em-

27 NOVOA, E.. ob. cit., p. 62, quien considera que, tratandose de un derecho personal, no
cabe transmision hereditaria.

3 FERREIRA RUBIO, D., ob. cit,, pp. 153-154,

2 Posteriormente, el Tribunal tiende en cambio a acoger la tesis del “efecto reflejo”, mds que
la de la titularidad de la familia: *Y viene a mantenerse que esa intimidad no sélo es propia del
directamente afectado, sino que, por su repercusidn moral, s tambign un derecho de sus familiares”.

"' La sentencia establecié lo siguiente: “El hecho de tomar fotografias del caddver implica
indiscutiblemente un atentado a la intimidad de la vida privada de ofros cualesquiera que sean los
andlisis que se pueda hacer sobre el punto de saber si la nocién de otros se refiere al fallecido o a
sus causahabientes. atendida la generalidad del wrmino. Esta nocién designa al “otro’ a quien se
debe respeto en razon de su condicién de ser humano. que no se reduce al punto de saber si puede
0 no todavia ser titular de derechos privados después de su deceso” (Corte de Apelacién de Parfs, 2
de julio de 1997, en Recueil Datloz 1997, p. 596).
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bargo, que lo que la sentencia estaba protegiendo no era propiamente la intimi-
dad de Mitterrand, ya fuera de los umbrales de este mundo, sinc mds bien la
privacidad de su familia.

Asf lo enttende el profesor de Toulouse, Bernard Beignier, en nota a la
scntencia. En su opinién, en el caso habia dos atentadoes: uno al valor de la “paz
de los muertos”, y otro a la intimidad de la familia: “es violar la intimidad de
una familia en duelo aprovecharse de la ocasién para introducirse en su apar-
tamento {su ‘intimidad’) y robar una imagen del ser querido que ella llora...”.
Aunque ambos valores se fundan en el respeto a la persona humana, la distincién
cntre vulneracién de la privacidad de la familia y deber de dejar a los muertos en
paz es necesaria: “la distincién impone separar al muerto de su familia. A los
vivos, la intimidad; a los muertos, la eternidad: es también justicia distribu-
tiva™,

Estamos completamente de acuerdo con este planteamiento, la proteccién
de la privacidad de las personas fallecidas debe reconducirse a la intimidad de la
familia. En ¢l sistema chileno, esta conclusién encuentra apoyo en la historia
del establecimiento de la norma que consagra el derecho a la vida privada. En
efecto, se dejé constancia en las Actas de la Comisién Constituyente que la
mencién de la familia decia relacién con la posibilidad de reclamar por atentados
a personas ya fallecidas™,

IV. LA PRIVACIDAD DE LA FAMILIA Y SU AUTONOMIA MORAL

1. De la proteccidn de la vida privada a la garantia de la libre eleccicn
en marerias marales

Uno de los aspectos hacia los que se ha ido extendiendo el dmbito del
derecho a la privacidad, ademds de Ia tranquilidad para vivir lo intimo y de
impedir su difusién o publicacién, es el relativo a la autonomia de las personas
para decidir sobre el curso y la orientaciéon moral de sus propios actos. Para-
digmatico es en este sentido la evolucidn que el derecho a la privacidad ha
tenido en los Estados Unidos, en los que después de incluirse su lesidn dentro de
la teoria de los torts, fue reconducido a la 14" enmienda de la Constitucion y ha
determinado que diversas regulaciones legislativas hayan sido reprobadas por la
Corte Suprema, por pretender imponer modos o estilos de vida particulares que
atentarian contra la autonomia moral de los individuos®’. Segin Dworkin, la
privacidad puede tener tres sentidos: es territorialidad cuando se permite hacer

31 BEIGNIER. Bernard, nota a las sentencias de la C. de Apelacién de Parfs, 2 de julio de
1997 y 6 de mayo de 1997, en Recueil Dalloz 1997, p. 598. En Chile, LYON PUELMA, Alber-
to, Teoriu de la personclidad. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1993, p. 95.
parece compartir esta misma posicion: “la privacidad de las personas fallecidas no protege los
intereses de esa misma individualidad que ya no existe sino la de aquellos que se encontraron
ligados a ella por vinculos de sangre o parentesco que deben ser definidos por la legislacion
comiin”,

1 Aetas Oficiules de la Comisicn Constinuyente, sesién 129%, pp, 13-14,

** La evolucién desde del terreno de los dafios y perjuicios a la afirmacién de un derecho
constitucional a la privacidad, comenzé a partir de 1950, Cfr. PROSSER y KEETON, On torts,
West Publishing. 5° edic., Minnesota. {984, p. 866.
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a las personas lo que quieran dentro de un espacio fisico determinado; es con-
fidencialidad, cuando se desea mantener en reserva ciertos hechos o preferencias
privadas; y, finalmente, es soberanfa en la toma de decisiones personales. De
esta manera, el fallo de Roe versus Wade que en 1973 declaré licito el aborto, se
fundamenta en este Gltimo aspecto de la privacidad™.

Por similares derroteros ha ido la Corte Europea de los Derechos Huma-
nos, la que ha aseverado que el respeto a la vida privada no sélo supone la no
intervencion del Estado en las decisiones morales de las personas (obligacién
negativa), sino incluso un deber positivo de amparar y promocionar ese ambito
de soberania’s,

Nuestro propdsito es clucidar si este aspecto de la privacidad, que se invoca
respecto del derecho individual a la intimidad, puede predicarse también de la
familia como entidad colectiva. Nuestra respuesta a esta cuestién no puede ser
sino afirmativa. Puesto que si ya hemos defendido la subjetividad juridica de la
familia para defender su privacidad, en el terreno de la tranquilidad y del control
de la informacién reservada, seria pecar de incoherencia querer excluirla de la
autonomia o soberanfa moral que parece ser la cispide del derecho a la intimi-
dad. También toda familia, por el hecho de ser tal, debe gozar del respeto de los
poderes ptblicos en orden a no ser interferida y a la posibilidad de cumplir sus
propios fines especificos, de la manera que el mismo grupo familiar libremente
haya determinado.

En Chile, la misma Constitucién destaca el deber del Estado de proteger
y amparar la autoncmia de los cuerpos intermedios, v la familia es el mds rele-
vante de todos ellos. No extrafia entonces que la Carta Fundamental la declare
niicleo fundamental de la sociedad, vy que obligue al Estado a protegerla y a
propender a su fortalecimiento. Es claro que existe entonces un dmbito en el que
la familia es soberana y auténoma frente a la comunidad politica®, la que no
sélo debe respetar y no agredir negativamente la intimidad familiar sino adoptar
medidas que tiendan a fortalecer esa autonomia cuando, por diversas circunstan-
cias agresivas, €lla se vea debilitada.

En Italia, sobre la base del art. 29 de la Constitucién que reconoce “los
derechos de la familia como sociedad natural fundada sobre el matrimonio”,
se ha escrito que “con la férmula solemne la Constitucién entiende atestiguar
que la familia es parte esencial de la soctedad juridicamente organizada y es
parte dotada de autonemia, esto es, de la capacidad de gobernarse por si, de-

M DWORKIN, Ranald, E/ dominie de la vida, Ariel, Barcelona. 1994, pp. 73-74.

% Asi. por ejemplo. en la sentencia de 22 de abril de 1997, en Recueil Datloz 1997. p- 383, la
Corte sostiene gue “si bien el articulo 8 [de la Convencién Europea de los Derechos Humanos]
tiende en lo esencial a premunir al individuo contra las injerencias arbitrarias de los poderes
piblicos, puede engendrar, ademds, obligaciones positivas inherentes a un respeto efectivo de la
vida privada o familiar. La frontera entre las obligaciones positivas y negativas del Estado a titulo
de esta disposicién no se presta a veces a una definicidn precisa...”.

* SOTQ KLOSS, E., ob. cit., p. 225, sosticne que “hay un poder en la familia, y poder
Juridico. que se impone al Estado, quien carece de atribuciones para vulnerar los derechos que ella
posee como comunidad bdsica o niclec fundamental...”. Aunque sin referirlo expresamente a la
familia. el Tribunal Constitucional ha reconocido que “la autonomia de los cuerpos asociativos...
se configura, entre otros rasgos esenciales, por el hecho de regirse por si mismo; esto es, por la
necesaria € indispensable libertad para organizarse del modo mé4s conveniente...” {sentencia de 7
de marzo de 1994, rol 184, cons. 7, letra d)).
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rivada de su calidad de sociedad, o mejor de comunidad, naturalmente exis-
tente™ .

Que la familia goza de una privacidad entendida como una cierta soberania
nos recuerda [as reflexiones que SS. Juan Pablo II efectuaba en el Afio [nterna-
cional de la Familia, al sostener que “la familia, como comunidad de amor y de
vida, es una realidad social sélidamente arriagada y, a su manera, una sociedad
soberana, aunque condicionada en varios aspectos”™ y que “conviene hacer real-
mente todos los esfuerzos posibles para que la familia sea reconocida como
sociedad primordial y. en cierfo modo, ‘soberana’. Su ‘soberania’ es indispensa-
ble para el bien de la sociedad’.

2. Aplicaciones posibles del reconocimiento de la autonomia familiar

Las aplicaciones gue pueden hacerse en virtud de un reconocimiento de la
privacidad familiar como autonomia de la familia son innumerables, y resulta
imposible pretender identificar y describirlas todas.

No obstante, parece oportuno destacar aquellas que presentan mayor relieve
en las sociedades de tradicién occidental.

Una primera materia que sin duda debe comprenderse dentro de la pri-
vacidad de la familia, es lo referido al ejercicic de las facultades generativas.
La decisién de procrear, de cudntos nifios se engendran y bajo qué intervalos
de viempo debe ser tomada responsablemente por cada pareja conyugal. El Es-
tado no debiera intervenir en la adopcidén de estas medidas familiares, sino
tinicamente favorecer que ellas se adopten con un méximo de informacion y
responsabilidad. Nos parece que la intimidad familiar, entendida como autono-
mia, se opone a los planes masivos de esterilizacién femenina o masculing, aun
cuando ellos s¢ funden en supuestos fines sociales relacionados con el control
del crecimiento de la poblacidn.

Y SANTORO-PASSARELLI, FRANCESCO, en Commentarie al Diritto Taliano della
Famiglia, dirigido por G. Cia, G. Oppo y A. Trabucchi, Cedam, Milang, 1992, t. Il, pp. 491-492,
Segln este jurista, “la autonomia de la familia respecto al ordenamiento de la sociedad general
significa que la familia tiene un propio interés de grupo que perseguir y que debe poder realizar,
hasta donde sea posible, con sus propios medios” (p. 492).

¥ IUAN PABLO II. Carta « las Famifias, N° 17 (el destacado es nuestro). En el mismo do-
cumente el Papa asevera que “los derechos de la familia no son simplemente la suma matemdtica
de los derechos de la persona. siendo la familia algo mds que la suma de sus miembros considera-
dos singularmente. La familia es comunidad de padres e hijos: a veces, comunidad de diversas
generaciones. Por eso su subjetividad, que se construye sobre la base del designio de Dios. funda-
menta y exige derechos propias y especificos”. El Pontifice habia ya consignado en la exhortacién
apostélica Fumiliaris consortio (1981) que la Iglesia Catdlica defiende los derechos de la familia,
dentro de los cuales se encuentra el derecho "a la intimidad de la vida conyugal y familiar”
(N° 46). Por su parte. en 1983 ja Santa Sede dio a conocer el texto Hamado Carta de los Derechos
de la Familia. en la cual se incluye expresamente el derecho a la intimidad familiar: el art, 6
establece que la familia tiene el derecho de existir y progresar como tal, y que “a) Las autoridades
politicas deben respetar y promover la dignidad, justa independencia, intimtidad, integridad y esta-
bilidad de cada familia” (art. 6} (el destacado es nuestre). Ademds se incluyen especificamente
algunos de los contenidos esenciales de la intimidad familiar como el derecho de los esposos a
decidir sobre el intervalo entre los nacimientos y el nimero de hijos a procrear (art. 3), el derecho
de los padres a educar a sus hijos conforme a sus convicciones morales y religiosas (art. 5), y el
derecho de cada familia a vivir libremente su propia vida religiosa en el hogar (art. 7).
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Del mismo modo, forma parte de la privacidad famniliar Ja forma en que los
padres educan a sus hijos. No cabe aceptar tampoco injerencias de las autori-
dades estatales que pretendan dirigir la educacién de los nifios de una manera
diversa a la deseada por los progenitores. La eleccion del establecimiento educa-
cional en el que los hijos aprenderdn ia ensefianza formal debe ser una facultad
privativa de la familia. El Estado, en su deber no sdlo de abstenerse de intru-
siones indebidas, sino de promover o fomentar la privacidad de la familia (como
justa autonomia), debiera aspirar a otorgar el mdximo de igualdad de oportunida-
des (mediantes becas, subsidios, etc.) que permitan a los padres escoger el esta-
blecimiento que ellos desean para sus hijos (sea publico o privado), y no resig-
narse con el que les imponga el aparato estatal®.

La familia ha de gozar también de privacidad en lo relativo al gjercicio de
la sexuvalidad, de modo que no resulta aceptable que, ni directa ni indirectamen-
te, el Estado promueva ciertos medios de contracepcion, ni menos que en esas
promociones privilegie unos en desmedro de otros*?. Asi, por ejemplo, las cam-
panas publicas que aparecen recomendando el uso de preservativos en las rela-
ciones sexuales, aunque se inspiren en el propésito de prevenir el contagio del
sida u otras enfermedades de transmisién sexual, a nuestro juicio vulneran la
privacidad familiar, sobre todo si, por su intensidad e incisividad, llegan a con-
vertirse en una verdadera imposicién social o manipulacién psicoldgica, princi-
palmente para los sectores sociales culturalmente més desguarnecidos.

Debiera también hacerse un esfuerzo por evitar la judicializacion de las
discrepancias familiares, que constituyen una lesidn a la privacidad familiar.
Instancias de mediacion o composicién de los conflictos matrimoniales y fami-
liares, que propendan a que las decisiones familiares sean adoptadas de un modo
concertado, parecen garantizar mejor el derecho a la privacidad de la familia*!.

* En Estados Unidos, la Corte Suprema resolvio que la Constitucién protege el derecho de
los padres a llevar a sus hijos a una escuela privada ¢ a una escuela en la que se enseiie un idioma
extranjero (Meyer vs. Nebraska, 262 U.S. 390, 1922; Pierce vs. Society of Sisters, 268 U.S. 510,
1925). Cfr. DWORKIN, R., ob. cit,, p. 74.

4 La Corte Suprema estadounidense declars en el caso Griswold vs. Connecticut (381 U.8.
479, 1965), que la ley no puede prehibir a los casados adquirie anticonceptivos. Posteriormente,
otra sentencia extendio este derecho incluso a los adolescentes no casados (Carey vs. Population
Services International. 431 U.S. 678, 1977). La privacidad sirvié de fundamento a ambas sen-
tencias. Segin DWORKIN. R.. ob. cit., p. 74, aunque en el primer fallo parece aludirse a la
privacidad como territarialidad (se invoca que la ley no puede entrar en el dormitorio conyugal), lo
cierto es que se basan en la privacidad entendida como soberania o autonomia moral. Asi [o afirma
otra sentencia dictada en la misma materia: “Si el derecho a la privacidad significa algo. es el
derecho del individuo, casado o soltero, a no sufrir intromisiones del gobierno en materias que
afectan tan fundamentaimente a una persona como la decisién de engendrar o de tener un hijo”
(Eisenstad vs. Baird, 405 U, 8. 438, 453, 1972) (Cfr. DWORKIN, R, ob. ¢it., p. 141). Es curicso
c6mo la Corte reconoce el derecho respecto del nucleo conyugal, para luego extenderlo (de manera
muy discutible) de la misma manera a los individuos, sin tener en cuenta que nadie puede procrear
por obra de una decisién exclusivamente individual.

Por otro lado, aunque sea cierto que fa sociedad no debe castigar penalmente el uso de an-
ticonceptivos por aplicacidn de la privacidad familiar, no puede dejarse de reconocer que tampoco
debiera tratar de imponer su uso, ni menos con campaiflas publicitarias que tienden a ignorar o
desprestigiar la eficacia de los métodos naturales de planificacién familiar basados en los ciclos
fecundos de la mujer. El Estado, en atencién al respeto debido a la privacidad de la familia,
debiera mds bien abstenerse de apoyar o promover la “planificacién familiar”, puesto que toda
decision al respecto es asunto de incumbencia de las personas y de sus familias.

4l Sobie esie punto véase el irabajo de MEULDERS-KLEIN, Marie Therese, “Les modes
alternatifs de réglement des conflicts en matiére familiale. Analyse comparative”, en Revue
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Ello no obsta, como diremos en el apartado siguiente, a que la autoridad estatal
no pueda intervenir ¢ imponer sofuciones cuando la autonomia familiar se con-
vierte en una excusa para violentar derechos o garantias individuales o para
facilitar abusos o conductas gravemente contrarias al bien comin social y fa-
miliar.

Finalmente, mereceria replantearse si la imposicidn legal de la disolubilidad
del vinculo matrimonial, incluso contra la veluntad expresa de los contrayentes
(como se ha legislado en la mayor parte de los paises occidentales en las tiltimas
dos décadas al configurar legalmente la leoria del Jlamado “divorcio-remedio”
con cldusula de irrenunciabilidad de 1a accion), lesiona asi mismo la soberania
que debe reconocerse a la familia. Ello por cuanto la autoridad estatal {a través
de la ley y del juez que la aplica), interviene declarando resuelto o extinguido un
viniculo que se ha querido y se ha asumido como vitalicio. No puede negarse que
hay aquf una injerencia del Estado, que no resulta justificada®.

3. Los limites a la autonomia de la familia

Es evidente que la privacidad de la familia, en su aspecto de soberanfa
moral, no puede absolutizarse, ni para vulnerar los derechos individuales de
sus miembros ni para desconocer las legitimas competencias de la sociedad. La
familia no puede concebirse ni como un ente que anula la autonomia personal de
sus integrantes, ni como un feudo en permanente hostilidad frente a la comuni-
dad organizada. La familia debe ser entendida, a la vez, como comunidad en
la que se canalizan las aspiraciones de desarrollo personal, y como sociedad
intermedia que se inserta armoénicamente en la comunidad politica (unién de
familias).

De esta forma, pensamos que no podria invocarse el derecho a 1a privacidad
familiar {como tampoco el derecho a la vida privada individual de cualquiera de
sus miembras), para amparar atentados contra la vida, la integridad fisica o
psiquica, v otros derechos fundamentales de las personas que componen la fa-
miha. El Estado tiene competencia para regular y sancionar razenablemente
los actos que constituyan violencia intrafamiliar. En Chile, la Ley N° 19,325, de
1994 tipifica justamente este tipo de atentados.

Por esta razdn genérica, pensamos que no puede sostenerse que la priva-
cidad sea suficiente argumento para exigir la despenalizacion del aborto (Ilama-
do con cierto eufemismo interrupcién del embarazo) y la consiguiente privacion
de la vida del nifio no nacido. La sentencia de la Corte Suprema de los Estados

Internarionale de Droir Comparé 2, 1997, pp. 383 y ss. Entre las causas de rencvamiento de estos
métodos de composicién no adversarial, 1a autora cree encontrar la tensidn cada vez mds fuerte
“entre una reivindicacidn de libertad individual en la esfera de la ‘vida privada y familiar’ y la
organizacidn de relaciones en to sucesivo fundadas en vinculos electivos mas que institucionales y
en la libre bisqueda del desarrollo {épernouisseinent] personal, y por otra parte €l cardcter aun de
orden publico de Tas reglas relativas al estado de las personas y [as relaciones familiares...”
(p. 384).

*2 Sobre la injusticia que supone el excluir legalmente la posibilidad de contraer matrimonic
indisoluble, pucde verse el estudio de FUENMAYOR. Amadeo de, “El derecho a contraer matri-
monio civilmente indisoluble”, en Estudios de Derecho Civil, Aranzadi, Pamplona, 1992, pp. 993
y ss. Vedse también. para el derecho estadounidense, el ensayo de WOLFE, Christopher, "The
marriage of your choice™, en Firrs Things, N° 50. 1995, pp. 37 y ss.
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Unidos, Roe vs. Wade, que declaré inconstitucional toda legislacién que penali-
zara el aborto, peca a nuestro juicio de haber exacerbado los limites razonables
de Ia privacidad. En efecto, cuando se trata de privar de la vida a otro semejante
(con independencia de si se quiere reconocer o no su condicién de persona),
no se trata ya de un asunto de intimidad sexual individual o familiar, sino de un
atentado contra un derecho fundamental perpetrado por uno de los miembros de
de la relacion familiar (la madre) en contra del otre (el hijo que estd por nacer).
Hay aqui en verdad una suerte de violencia intrafamiliar superlativa, frente a la
cual el Estado no puede asumir una actitud prescindente®.

Tampoco puede aceptarse que el Estado deje de intervenir en la familia s1 se
producen situaciones de maltrato infantil o de abierta corrupcién de menores. Y
esto aun cuando se invoque un supuesto estilo de vida, confesién seudorreligio-
sa, o mérodo educativo peculiar que los recomiende o legitime.

Asi mismo, nos parece que no quedan lampoco amparadas por la privacidad
familiar las técnicas de reproduccion asistida, que implican una violencia
abusiva contra los embriones concebidos, sea al consentir su directo desecho, su
almacenamiento en frio, o su multitransferencia al senc femenino®*.

Pero la viclencia intrafamiliar no es la dnica forma en que la autonomia
familiar resulta limitada, sino también la misma moralidad piblica y la estructu-
ra y objetivas basicos del grupo familiar.

De esta manera, por ejemplo, la prohibicidn del incesto o de matrimonios
enlre parientes cercanos resulta legitima y necesaria. Por otra parte. no parece
posible sefialar que cualquier comportamiento sexual entre la pareja entre sin
mds en el dmbito absoluto de la privacidad. Por cierto, debe excluirse desde
ya todo lo que conlleve la utilizacidn de menores en impudicias o exhibiciones
de orden pornogrifico, asi como también los aclos sexuales impuestos contra la
voluntad de¢ uno de los participes.

Pero, ;qué decir de conductas sexuales aberrantes o desviadas (al menos,
en la tradicional moral occidental), que se llevan a cabo con el consentimiento
de personas adultas? Pensamos que las desviaciones que atenten gravemente

*3 Discrepamos del alcgate de DWORKIN, R., ob. cit., pp. 136 y ss. que intenta
denodadamente defender como correcta la tesis que inspira el fallo de Roe vs. Wade, asimilando su
decision a los precedentes que aplicaban la privacidad al use de anticonceptivos. En su opinién,
una vez que se acepta como buena doctrina la exclusién de la prohibicién de los anticonceptivos
como exigida por la privacidad, “entonces se sigue de ella que las mujeres tienen, en efecto, un
derecho constitucional a la privacidad que, en principio, ampara no sélo la libre decisién de
engendrar hijos 0 no engendrarlos. sino la libre decisién de tenerlos o no” {p. 142). Nos parece que
media una frentera enorme entre ambos supuestos: exisie una clara diferencia entre la decisién de
mantener relaciones sexuales para engendrar o no engendrar hijos, y la que consiste, no como dice
eufemisticamente Dworkin entre “tenerlos o no”, sino en privarles o no de la vida que ya han
recibido, Para una critica mas detallada a la posicidn de este autor, véase VIGO, A, y CORRAL.
H., recensién a Dworkin. R., El dominio de la vida, en Revista Chilena de Derecho vol. 21, 1994,
pp. 431 y ss.: también a CORRAL TALCIANI, Herndn, “Sobre la fundamentacién de la proteccidn
Jjuridica de la vida humana. El ‘valor sagrado’ de la vida en Dworkin y la enciclica Evangelium
Vitue ", en Evangefium Vitue e Diritro, Acta Symposii Internationale in Civitate Vaticana Celebrati
23-25 maii 1996, Libreria Editrice Vaticana, Citta del Vaticano. 1997, pp. 541 v ss.

+ lgualmente, pareciera que también pueden ser declaradas ilicitas todas aquellas practi-
cas biorreproductivas que. aun cuando no lesionan o ponen en peligro la vida de los embriones,
incluyen la intervencién de terceros en el mismo proceso generativo (a través de “donacién” de
gametes o gestacion por cuenta ajenaj, ya que justamente esta intervencidn constituye una lesidn
inaceptable de la intimidad de la vida sexual de la pareja.
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contra los fines socialmente reconocidos al grupo familiar y la dignidad espiri-
tual y corporal de sus integrantes, pueden ser consideradas ilicitas juridicamente
o incluso penalizadas, en su caso, sin que elle signifique una lesion de la vida
privada familiar®3,

Debe afirmarse que la privacidad de la familia no puede invocarse para
excluir la intervencion del Derecho en lo concerniente a conductas que, si bien
no constituyen una directa lesién a un derecho individual, conforman una viola-
cién objetiva de estdndares morales minimos que hacen posible la convivencia
social y la paz de las mismas familias. Asi, por ejemplo, el adulterio consentido,
aun cuande se le invoque como un medio para buscar descendencia (como su-
cede en las técnicas de fertilizacidn con gametos de donante), o la utilizacion del
cuerpo de una mujer como madre gestante en las técnicas de maternidad sub-
rogada, pueden ser prohibidas legitimamente por ¢l crdenamiento juridico.

Entendida la intimidad de la sexualidad en ¢l seno familiar, a 1a luz de la
naturaleza propia y los fines de la familia, y no como soberanfa absoluta e
indiscriminada que permite cualquier cosa, puede discutirse que la libre comer-
cializacién, y sobre todo la publicidad de los medios anticonceptivos, sea una
consecuencia necesaria del derecho a la privacidad familiar, sobre todo si se
comparte la idea, firmemente sostenida por la doctrina social cristiana, que di-
chos mecanismos atentan gravemente contra la identidad especifica de la rela-
cién sexual y posibilitan una visién hedonista del matrimonio*,

En el caso de los contraceptivos quimicos y mecdnicos serd, sin embargo,
una decisidn prudencial el grado de ilicitud con la que se califica su uso, y no
necesariamente la solucidn mds realista y justa es la de la penalizacion. Estamos

#% Asi, por ejemplo, st se realizaran actos sexuales degradantes ¢ infamantes para uno de
los integrantes de 1a pareja. El consentimiento de esta puede ser irrelevante, atendida la indis-
ponibilidad de la dignidad humana. de la igualdad de los sexos e incluso de la integridad corporal.
Nos colocamos en este supuesto, obligados por la lectura de un caso reciente que ha llegado al
conocimiento de la Corte Europea de Jos Derechos del Hombre. En la especie, tres personas habian
sido condenadas en Inglaterra por entregarse a practicas consentidas de sadomasoquismo entre
adultos mayores. Los condenados acudieron a la Corte Europea, invocando el art. 8 de la Carta
Europea de los Derechos del Hombre y aduciendo una lesién al derecho al respeto de su vida
privada y familiar. La Corte se vio en dificultades para no amparar esta manifiesta conducta
desviada, por cuanto ya antes habia sostenido que las tendencias y comportamientos sexuales entre
adultos son “sin duda” parte de la vida privada. Finalmente, el hecho de que en estas prdcticas
participara un nimero considerable de personas, que implicaran el reclutamiento de nuevos miem-
bros, la puesta a disposicién de habitaciones equipadas especialmente y la grabacidn y distribucién
de casetes, asi como la magnitud y la entidad de las lesiones inferidas, incliné a la Corte por
estimar que la penalizacién inglesa entraba entre ias causas de limitacién de la vida privada que el
mismo art. § reconoce, cuando la injerencia del Estado constituye una medida que es “necesaria en
una sociedad democrdtica”. Cfr. Corte Europea de los Derechos del Hombre, 19 de febrero de
1997, Recueii Dallo; 1998, p. 97.

4% Por cierto que esta conclusidn se hace mds fuerte si se trata de medios cuya operatividad
no es evitar la concepcién, sino la eliminacién temprana del ser ya concebido. Si se acepta que
estos métodos abortiferos entren en la érbita legitima de la privacidad familiar, se posibilita la tesis
de que el aborto no es mds que una nueva decision procreacional que opera en la misma direccidn,
Asi DWORKIN, R., ob. cit., p. 142: “La Corte, por tanto -afirma este autor— no puede ldgicamente
sostener que el derecho de la mujer a controlar su papel en la procreacién termina con la fer-
tilizacidn si no permite al mismo tiempo que los estados prohiban ese tipo de anticonceptivos”.
Estamos de acuerdo con esta puntualizacién de Dworkin, pero nuestra conclusién es justamente la
opuesta: como no puede invocarse la privacidad para prohibir que se ilegalice el aborte, tampoco
puede negarse, con tal fundamento, la potestad del legislador de declarar ilicitos los anticon-
ceptivos que actian como abortiferos.
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frente a una materia en la que podria aplicarse la tolerancia del Estado, el que,
aun reconociendo los efectos negativos que para la salud de las familias y del
cuerpo social puede provocar la utilizacién masiva de dichos métodos, renuncia
a utilizar el ius poenendi atendidos los males mayores que la implementacién
de una politica directamente represiva podria causar, en el contexto cultural
actual. Se trataria de una “no penalizacidn” que, en caso alguno, podria interpre-
tarse como una legitimacién ni moral ni juridica.

V. (QUE FAMILIAY: “THAT IS THE QUESTION,..”

Finalmente, llegamos a uno de los puntos mds controvertidos del Derecho
de Familia actual, y que no podemos soslayar si queremos dar una visién amplia
del significado del derecho a la vida privada en relacién con la vida familiar,
La cuestion (que se repite respecto de muchos otros puntos en controversia), s
la de la determinacidn del concepto de familia, a los efectos de su proteccitn y
reconocimiento juridico. ;Cudndo hablamos del derecho a la intimidad familiar,
sea en su vertiente de derecho personal a la intimidad en relacién con la familia,
sea en la acepcidn que hemos defendido como intimidad cuya titularidad corres-
ponde al mismo grupo familiar, de qué familia estamos hablando?

Es manifiesto que parece imponerse en la cultura juridica actual una visién
que, con la intencién de ampliar el contenido de la estructura familiar, corre €l
riesgo de dejarla sin contenido reconocible. El modelo de la “familia multifor-
me”, en el cual el dnico elemento identificador parece ser la convivencia (y esto,
incluso con algunos matices), termina por eliminar todo posible esfuerzo por
conceder una proteccién especifica y adecuada al grupo familiar. Porque, a gran-
des rasgos, cuande cualquier asociacién o agrupacién humana puede invocar el
status de familia (a los efectos de proteccidn y reconocimiento juridico propios),
ese status ya no es tal, pues no permite distinguir la familia dentro del conglo-
merado social, y, como sabemos, el distinguir es operacién esencial para proce-
der en Derecho, si se quiere hacer cumplida justicia.

Las consecuencias de esta concepcion de la familia, de corte voluntarista,
conspira también con la adecuada proteccion de la privacidad familiar. En ella,
la intimidad familiar termina siendo el paraguas con el que quiere cubrirse cual-
quier tipo de convivencia entre seres humanos y, por lo mismo, en si, carece de
significado especifico. Es grdfico lo que ha sucedido con la jurisprudencia de la
Corte Europea de los Derechos del Hombre. Desde el case “Marckx”™, suscitado
por las diferencias legales entre filiacidn legitima e ilegitima, la Corte comenzd
a considerar que la vida familiar protegida en el art. 8 de la Carta Europea no se
restringe a la familia matrimonial sino que se extiende a otras relaciones de
hecho?’. Pues bien, frente a ello ha tenido que hacer dificultosas reflexiones para
no dar lugar al requerimiento que se le presentara por parte de una transexual
inglesa (que de mujer devino en “hombre”} v que, ademds de instaurar una
convivencia de hecho con otra mujer, quiso también conocer la paternidad, a
través de una fecundacidn in vitre con semen de donante a la que se sometié su

47 Marckx ¢/ Belgique de 13 de junio de 1979, serie A, N° 31, p. 14, § 31: Keegan ¢/ Irlande
de 26 de mayo de 1994, serie A, N° 290, p. 17, § 44, y Kroon y otros ¢/ Pays Bas de 27 de octubre
de 1994, serie A, N° 297-C, p. 55-56, § 30.
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concubina. Al negarse ¢l Registro de Estado Civil inglés a inscribir el nombre
de la transexual como “padre” de la criatura nacida como resultado de la aplica-
cién de tal método, aquella recurrid a la Corte Europea invocando el derecho al
respeto de su vida privada y familiar. En verdad, si la Corte hubiera seguido con
coherencia el camino que habia recorrido hasta ese momento, en el sentido
de admitir sin restricciones la tesis de la “pluralidad de modelos familiares”,
no habria pedido negarse a acoger la solicitud. La Corte encontré una tabia de
salvacién para evitar ese naufragio, en una {rdgil razén: la falta de un consenso
en los Estados miembros sobre el reconocimiento de paternidad en caso de
fecundacién artificial heterdloga y sobre el transexualismo®,

Opinamos que el proceso seguido por este Tribunal ilustra €l despefiadero
al que se llega si se descuida la naturaleza ética y social de la familia, aban-
donando todo esfuerzo de precisién y delimitacién axioldgica o valdrica.
Cuando estamos preguntdndonos, en el plano de los fines y de las politicas
piblicas, cudl es la familia que debe gozar de la proteccion especial del orden
juridico, no puede buscarse la respuesta en las encuestas, en lo que sucede en
la realidad, y en la mera facticidad social. Hemos de buscar el plano de las
funciones que la sociedad y los individuos demandan y exigen a la comunidad
familiar.

Indagando en esta perspectiva, parece evidente que deberd considerarse fa-
milia, para estos efectos protectores, a la unién hererosexual, y por tanto fecun-
da naturalmente, que ademds se ha constituido entre un hombre y una mujer,
en un plano de igualdad, de afectividad y de compromiso juridico de estabilidad.
Esta es la familia que puede cumplir del mejor modo las funciones de servir de
canal adecuado para expresar la capacidad de amar, de engendrar y ocuparse de
lacrianza y educacién de los hijos que sobrevengan. Se trata, por tanto, de la
familia fundada en su origen por una unién matrimonial.

Nos parece por tanto que, cuando se habla de respeto de la intimidad fami-
liar, sea como dimensién del derecho individual a la privacidad, o como dere-
cho de titularidad grupal, se quiere aludir principal y esencialmente a la familia
constituida por matrimonio.

Sin perjuicio de lo anterior, pensamos que aquellas relaciones instauradas
al margen del matrimonio, pero gue presentan una estructura andloga a la fa-
milia matrimonial, sea biparental o monoparental, pueden también gozar, de
un modo analégico y no propio, de un derecho a la intimidad familiar, pero
sélo entendido como contenido del derecho individual al respeto de la vida pri-
vada en el plano de las relaciones familiares. No cabe, pensamos, predicar de
los grupos familiares de hecho un derecho a la privacidad con titularidad colec-
liva, puesto que ello implicarfa el reconocimiento institucional u orgdnico de
una entidad a la que le faltan los elementos estructurales para devenir en niicleo

¥ Dijo la Corte: "En conclusién, atendido que el transexualismo suscita cuestiones com-
plejas de naturaleza cientifica, juridica, moral ¥ social, que no han sido objeto de una aproxima-
cién general entre los Bstados contratantes, la Corte estima que el articulo 8 no deberfa implicar
que el Estado demandado tenga la obligacién de reconocer oficialmente como padre de un nifio
ala persona que no es el padre bioldgico. En estas condiciones, el hecho de que el derecho
britdnico no permita un reconocimiento juridico especial de la relacién que une a X y Z, no
constituye una falta de respeto a la vida familiar en el sentido de esta disposicién™ (Corte Europea
de los Derechos del Hombre, X y otros ¢/ Reino Unido, 22 de abril de 1997, Recueil Dalloz 1997,
p. 583).
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de intereses protegidos al margen de los derechos individuales, al menos a titulo
de familia*?,

Por fin, respecto de aquellas relaciones afectivas, sentimentales o sexuales
que se desmarcan completamente de la comunidad de vida formada por el matri-
monio, estimamos que no cabe aplicar, ni siquiera de modo analogo, los instru-
mentos juridicos de proteccién a la familia, tanto en su dimensién individual
como comunitaria. Asi, por ejemplo, las uniones incestuosas, las poligamas, las
homosexuales o 1ésbicas, los grupos de vida promiscua, etc., no pueden reclamar
el reconocimiento o amparo juridico que se otorga a la familia-institucién®.

Por cierto. ello no quiere decir que los integrantes de este tipo de uniones
no puedan invocar el derecho a la privacidad para evitar que la publicidad y la
difusioén inconsentida de sus relaciones afectivo-sentimentales, pero ello no serd
a titulo ni a pretexto de proteger ni su intimidad familiar ni la privacidad de
seudofamilias que no son ni pueden ser tales.

¥Y1. CONCLUSIONES DE ESTE ESTUDIO

Al terminar, sintetizamos aquellas que nos parecen las conclusiones mds
relevantes del andlisis que hemos intentado desarrollar. Tales son:

1°) El derecho a la privacidad estd intimamente ligado a la vida familiar o
doméstica, y as{ aparece en el origen de su formulacion en la Common Law
y en los textos internacionales v constitucionales que lo consagran.

2°) Puede distinguirse la vida familiar como elemento contenido en el derecho
personal a la intimidad, de la vida privada que corresponde a la familia
como tal, y que también merece proteccién juridica.

3%} Los elementos y situaciones que caen dentro de la vida familiar, como com-
ponente del derecho individual a la intimidad, son maltiples y variados, y no
es posible efectuar una descripcidn exhaustiva de todos ellos. En 1odo caso,
la vida familiar debe considerarse también una circunstancia que relaja et

4 La Corte de Apelaciones de Mercedes (Argentina), 6 de mayo de 1997, en £l Derecho, 12
de septiembre de 1997, p. 6. declaré que habia vulneracion de la intimidad familiar si un semana-
rio divulga en primera pagina la muerte de una persona por causa del sida. Lo relevante del caso es
que la sentencia se dicta a peticién de la concubina del afectado vy de los hijos comunes, haciendo
ver que “todos vivieron juntos con el trato propio de una verdadera familia” (voto del juez
Marchid). No queda claro si en el fallo los jueces estimaron violada la intimidad personal de la
concubina y sus hijos, o la intimidad “familiar™ del grupo formado por la familia no matrimonial.
Si fuera este segundo evento, nos pareceria un fundamento impropio, por lo que sostenemos en el
texto principal.

' Nos parece acertada Ja decision de la Corte de Casacidn francesa que, por sentencia de 17
de diciembre de 1997 (Recuei! Dalloz 1998, p. 111), rechazd la peticién, fundada en parte en
el derecho a la vida privada. de que se reconociera un derecho de sucesién arrendaticia al homo-
sexual que convivia con el arrendatario fallecido. Dijo la Corte, que el concubinato no puede
resultar mds que de una relacidn estable y continua con apariencia de matrimonio. y por tanto entre
un hombre y una mujer. En comentario a la sentencia, expresa Jean-Luc AUBERT, con agudeza,
que ¢l concubinato ha sido desde siempre una imitacién del matrimonio, y, en cambic, la pareja
homosexual si bien pretende imitar al concubinato, por la fuerza de las cosas, no puede imitar el
matrimonio: “Imitation sur imitarion ne vaur” (imitacién sobre imitacién no vale), concluye.
para expresar que habiéndose ya alejado tanto del modelo, estd distanciado inexcrablemente de &l
(p. 114).
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dmbito de intimidad individual de los miembros de las familia en sus rela-
ciones reciprocas, en lo que se refiere al conocimiento de circunstancias y
experiencias {ntimas. No asi en cuanto a su difusién pdblica.

Ademads del derecho a la intimidad de las personas que integran la familia, la
comunidad familiar en cuanto tal puede considerarse sujeto de un derecho
al respeto de su vida privada propia. No es necesario para ello calificarla de
persona juridica; basta reconocerle una cierta subjetividad necesaria para el
¢jercicio de derechos fundamentales.

La titularidad de la familia sobre un propio derecho a la intimidad permite
conceder legitimacién para exigir su respeto a cualquier integrante de la
familia, incluso aquellos que no hayan sido personalmente afectados por la
injerencia indebida. Asi mismo, no bastard el consentimiento de uno de los
miembros o familiares para autorizar a terceros la invasién y difusion de
hechos familiares privados.

La proteccién de la privacidad de las personas ya fallecidas encuentra una
explicacién mas coherente y sencilla, si se sostiene que en tales casos el
atentado lo sufre la familia como tal, y por ella pueden obrar los parientes
que sobreviven al difunto.

La privacidad que corresponde reconocer a la familia puede incluir ¢l aspec-
to de autonomia moral para decidir sobre su propia existencia y direccion de
su vida futura. De este modo, la decisién de procrear y el niimere de hijos,
as{ como la forma en que se enfrenta su educacidn, son manifestaciones de
esta autonomia o soberania que, de acuerdo a su naturaleza propia, le corres-
ponde.

La privacidad entendida como soberania de la familia no puede ser absoluti-
zada, ya que presenta limitaciones tanto en lo referido a los derechos fun-
damentales de los integrantes del grupo familiar, como también en lo que
concierne al respeto de normas morales esenciales para el bien comin y la
paz de las familias. En este sentido, la privacién de la vida del hijo que estd
por nacer no puede justificarse invocando un d4mbito de privacidad ni perso-
nal ni familiar.

La familia que goza de protecci6n a través de la tutela de la intimidad debe
ser un concepto con contenido preciso, que se deduzca de las exigencias
éticas que la sociedad espera de ella como entidad fundamental para la
transmision de la vida y de la cultura. Sélo la familia fundada en ¢l matrimo-
nio cumple tales exigencias, y a ella debe corresponder el amparo mdximo
de la intimidad. Las convivencias more uxorio pueden gozar de la protec-
ci6n de la privacidad en su dimensién individual, y en lo que concierne a las
relaciones que son asimilables o andlogas a las de la familia propiamente
tal. Las uniones o asociactones que, en cambio, se apartan radicalmente del
prototipo de la familia matrimonial no debieran considerarse como genera-
doras de relaciones familiares cubiertas por el derecho a la intimidad fami-
liar, si bien tales hechos o relaciones sentimentales podrian quedar protegi-
dos, en los limites cominmente aceptados, por el derecho a la privacidad
individual de sus integrantes.



