LA INTIMIDAD Y EL DERECHO PENAL (*)

SERRANO NEVES

Algunos autores remontan a la antigua Inglaterra el
nacimiento del llamado derecho a la intimidad. En efecto, el
dicho My house is my castle reconoee tales ranciog origenes
en la austeridad britanica, como lanzando las raices del right
of privacy.

Lord Chatham {William Pitt), analizando la inviolabili-
dad del lema v de su signifieado, expresaba: *El mas pobre
v desamparado de los hombres puede desafiar, en su mo-
rada, a todas las mismas fuerzas de la Corona. Aunque su
vivienda amenace ruina, tenga tinieblas o permita el paso
del viento o deje reinar a la tempestad entre sus paredes:
nada importa; es que la garantia que alli reina hasta contra
el propio rey de Inglaterra prevaleee, en su reducto, contra
toda v enalquier fuerza exterior”.

Tn 1820, en su Tratado histérice, Lobido también sen-
tenciaba: “La casa es para su habitante, cunalquiera sea su
condicién, un total refugio” Y en 1879, continuando con
este sueinto repaso de antecedentes, recordamos que el pa-
ragrafo xvit de la Declaracidn de los devechos del hombre y
del ciudadano propiciaba a Royer-Collard la redaccion de la
terminante frase: La vie privée doit étre murée.

{*) Articulo aparecido en la Revista da Fuculdade de Direito da Univer-
sidade de Uberldndia, v. 3, N 1/2, Uberaba, 1976, pags. 71 - 77.
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EKxisten tres prineipios —apuntaria a poco Eugéne
Pierre— que dan a las naciones la fuerza necesaria para
repriniir ¢l desorden interno v para repeler las agresiones
externas: el respeto absoluto del domicilio privado; la pro-
teccion sincera de lag libertades individuales; v la completa
seguridad de la propiedad de las personas. Coherentemen-
te, se dan tres hechos que infaliblemente arruinan la auto-
ridad en una nacidn: la invasién ilegal del hogar doméstico;
la supresién violenta de las lihertades del eciudadano: v la
confiscacion arbitraria del derecho de propiedad.

Lrge sefialar, de todos modos v con Hésio Kleber Fer-
nandes Pinheiro, que “La violacion préactica de un domicilio
no se verifica s6lo materialmente, con la entrada de una
persona extrafia. Se da tambhién, sabemos, con la indiscreta
actitud de algnien que, premeditadamente, invade ese interior
con ojos u oidos, incluso valiéndose de instrumentos para
ese fin”.

Ya a esta altura de la recopilacién de antecedentes, po-
demos sin embargo acotar que este eulto a la intangibilidad
del hogar no nacié ni en Inglaterra, ni en Portugal, ni en
Francia.

¥is que el propio autor apenas arriba citado, basado en
Amélinen v en su obra La Morale Egyptiénne, nog recuerda
que va en los Papiros de Voulag se recomendaba (en la tra-
duecion de Capdevilla): “No andes mirando la casa ajena;
que tu lengua calle lo que sepa tu 0jo”. ;Bien se comprue-
ba entonces que va en los Aureos tiempos de los rotundos
faraones se espiaba a la easa del vecino!

Mirando v escuchando, asi, desde los més remotos dias
se practicaron lecciones de espionaje, v se transmitié lnego
—no poeas veces corregido v aumentado— aquello que su-
brepticiamente ge conocfa. Fin nuestros dias, a menudo los
sentidos son sofisticadamente reemplazados por téenicas de
espionaje momento a momento superadas.

En los Estados Unidos, antes de la invencidn del telé-
fono pero en tiempos en los que va se interceptaba por
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ejemplo la correspondencia, se promulgé una ley que punia
(en caso de delito flagrante) a aquellos que a través de
puertas, ventanas o sobre muros eserutaban —con fines ili-
citos— lo que se hacia o se dialogaba en lugares ajenos.

Tiempo después esta ley relativamente inocna quedd
atrapada por el articulo 721 del viejo Codigo Penal de Nue-
va York, que sancionaba toda curiosidad como la relacio-
nada, cometida para molestar, injuriar o avergonzar a otra
persona. De todos modog, esta figura penal rapidamente ca-
vO en desuso atento a las obvias dificultades probatorias
del easo.

Con la aparicién del teléfono en 1876 v del telégrafo en
1834, 1a legislacién norteamericana necesariamente dehié
reformular sus textos, configurando una modalidad delie-
tiva ya mas amplia en cuanto a sus posibilidades que, recor-
damos, recibié el nombre de felony. Parejamente, una en-
mienda a la Constitucion del Fistado de Nueva York (art. T,
ine. 12) fue entonces propuesta, con el objeto de proteger
a los habitantes contra intercepeiones como las referidas. Fin
1942, inspirada precisamente en esa enmienda, la codifica-
¢ién del Estado en cuestion {art. 818) dispuso que este tipo
de espionaje quedaba bajo nn absoluto v riguroso control
del Poder Judieial.

Fl 10 de diciembre de 1948, con la presencia del repre-
sentante brasilefio Austregesilo de Athavde, se proclamaha
en Paris la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
Lre, envo artienlo xm, recordamos, establecia: “Nadie serd
interferido en su vida privada, en su familia. en su hogar
v en su eorrespondencia, o serd pasible de ataques a Ia
honra o reputacién. Todo hombre dehe ser protegido por
las leves respecto de tales agresiones”.

Fn 1950, la Convencién Europea de los Derechos del
Hombre, por su lado, tamhién sentaba enfiticamente estos
principtos elementales: “Art. 8 - 1° Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida privada v familiar, su do-
micilto v su correspondencia; 2° No puede darse interferen-
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cia de la autoridad respecto al ejercicio de esos derechos
salvo en la medida en que esa interferencia esté prevista
por la ley; democraticamente, por ser necesaria a la seguri-
dad nacional, la tranquilidad piblica, el bienestar econémieo
del pais, la defensa del orden v la prevencién de las infrae-
ciones penales, la proteceion de la salud v de la moral, o la
proteceion de los derechos v libertades de los demas”.

Diseurriendo acerca de esta disposieion, Varela Feijoo,
en su aplaudido trabajo La proteccion de los derechos hu-
manos (Ind. Hispano Kuropa, Barcelona, 1972), ohserva: “Fl
respeto a la persona humana no ha de manifestarse sola-
mente a la vida ¢ integridad personal, a la libertad, la honra,
steétera, sino también en torno de algo acerca de lo cual
dehe insistirse, hov en dia, particularmente: el respeto a la
intimidad personal, la vida privada, ¢l seereto en el ambito
de la familia vy del domieilio, de la ecorrespondencia, eteétera..,
Fmpero, eahe tamhién subrayar otros d4ngulos o ambitos de
intimidad: el secreto telefonico, el derecho a la imagen, el
secreto profesional, eteétera, v consiguientemente, la nece-
sidad de ampliarse la proteccién del hombre en relacion de
ciertas téenicas modernas capaces de destruir todos esos
derechos de que hahlabamos”.

Atento a los estudios preparatorios de la Convencidn
Europea, el Codigo Penal de Nueva York, a través de su ar-
ticulo 522 A, ha dado una nueva v mnds adecuada redaceion
a los textos anteriores, amparando asi, més eficientemente,
a la persona humana vy a su intitnidad.

El espionaje acustico, anteriormente desarrollado en los
Iistados Unidos por sindicatos eriminales, gangsterismo,
fuerzas policiales y parapolicialeg, por politicos ineserupu-
losos vy hasta —mairabile dictu!— por abogados perillanes,
pasé a ser rigurosamente reprimido; v el espionaje que
podriamos llamar “oficial” o legal, también superlativo, fue
controlado por los magistrados o por la organizacién ejecu-
tiva del caso. A esa orientacion, sabemos, adhirieron los Ks-
tados de Arkansas, Arizona, California, Louisiana, Connee-
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ticut, Delaware, Florida, Tllinois, fowa, Michigan, Montana,
Nebraska, Oklahoma, Rhode Island, Utah v Wyoming tal
como revistaran Norman Birkett, Walter Monckton y Gor-
don Walker, en su ponencia del 29 de junio de 1957 publi-
cada on el volmuen I, N* 2, de la Revue de la Comission
Internationale de Juristes, 1958,

Toda esta reaccién del Derccho penal contra el “detee-
tivismo” aficionado o interesado, contra los indigeretos in-
natos, los pescadores de eseandalos v contra —en los Fsta-
dos Unidos— el espionaje “oficial”, abrid nuevos horizon-
tes a la prevencidn ¥ a la represiom, dentro del mundo ei-
vilizado, de este tipo de delitos.

De todos modos, ocurre actualmente —por ejemplo en
el Brasil— que los medios téenicos siguen provevendo a este
tipo de invasiones ilicitas a la intimidad de novedosos ar-
tificios, al tiempo que el principio de autoridad no va a la
raiz del problema.

Fn mayvo de 1967, v bajo los auspicios de la Comision
Interministerial de Juristas, se reunid en Kstocolmo un 1m-
portante Congreso sobre este tema del derecho a la infi
midad. Participaron del mismo representantes de Suecia,
Dinamarea, Finlandia, Islandia v Noruega, v observadores
de Austria, Brasil (José Thomaz Nabuco), Ceilan, Fstados
[nidog, Wenador, Francia, (iran Bretafia, Irlanda, India,
Japon v Paises Bajos. Pues bien: en dicho evento se deci-
di6, con aplauso general, que el derecho a la intimidad debe
resgnardar al individuo: a) eontra enalquicr intrownision
et s vida privada, familiar o doméstica; h) contra todo
atentado a su integridad fisica. psiquica o mental o a =u
libertad moral o inteleetual; ¢} contra todo atentado a sn
henra v reputacion: d) contra toda interpretacién distor-
sionada de sus palahras v de sus actos: e) contra toda di-
vulgacion fuera de lugar de hechos pertenecientes a su vida
privada; f) eontra la utilizacion de s nombre, de su iden-
tidad o de su imagen: g) contra toda actividad tendiente
a ecspiarlo, vigilarlo o molestarlo; h) contra la intercepta-
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cidn de su correspondencia; i) contra la utilizacién maii-
ciosa de sus comunicaciones privadas, escritas u orales; y
J) contra la divulgacién de asuntos comunicados o conocidos
en virtud de un secreto profesional.

Celebrado este congreso como dijimos en 1967 y con
gran repereusion, lo cierto es que un afto después abrié sus
puertas en Milan un supermercado, pomposamente monta-
do, dedicado a vender elementos para el “espionaje”: lentes
de gran alecance disfrazados de lapiceras, minfiseulas cama-
ras fotograficas colocadas en botones, sensibles grabadores
adaptados a relojes de pulsera y hasta teleobjetivos subma-
rinos preparados para procurar imdgenes inclugo en hal-
nearios privados. Jackeline Onassis, tal como todo el mundo
sabe, fue victima de fotografias difundidas indiscretamente
en st momento en los medios sensacionalistas de difusién
de imégenes; la propia reina de Inglaterra, a su turno, fue
también retratada con estas téenicas faldas al viento...

Por todo ello en Italia, y a despecho de la “specifica
tutela della riservatezza fotografica”, no fueron pocos los
hombres respetables y las austeras damas vietimas de esta
teenologia por ejemplo de los teleobjetivos a cargo de los
papparazzi maliciosos, cuyas iméigenes escandalizaban al
mundo.

La cinematografia, por su lado, no se quedaba atras:
la pelicula que se intent6 lanzar al mercado sobre la vida
amorosa de Benito Mussolini y Clara Petacei y aquella otra
sobre las intimidades de Caruso, demuestran tal aserto.

Al mismo tiempo que en esta Ttalia se divulgaban eom-
prometedoras y sorprendentes imagenes de artistas, politi-
cos, escritores y magnates, la mafia (o cosa nostra) manio-
‘braba con sofisticados elementos de espionaje, extorsionando
& sus vietimas.

En los Estados Unidos, igualmente, la violacién de la
intimidad hacia escuela. Fueron victimas —entre muchisimas
-otrag— de esta actividad Charles Lindberg, Edward Brow-
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ning, Kip Rhinelander, el director de la “Pepsi Cola”, los
socios de la usina “Bristol Myers and E. R. Squib Ine.”,
los directores de la “Knoedler Art Galleries”, asi como Bri-
gitte Bardot, Marilyn Monroe v tantas otras estrellas cine-
matograficas. De fotos sorprendentes v de fotos montadas
o trucadas también fueron victimas, recordamos, Richard
Nixon, el principe Rainiero TI, Fidel Castro y Mao-Tsé-Tung.

Es que en los propios Estados Unidos llegd un momento
que persona algnna se sentia segura ni siquiera en el seno
de su hogar o en su lugar de trabajo. Médicos, abogados v
confesores, ya no hablaban por teléfono. Los gabinetes mi-
nisteriales temian las grabaciones oeultas y las fotografias
indiseretas. Kl famoso —y no menos lujoso— salén de ma-
dame Warren, en Boston, todo lo veia y todo lo escuchaba...
para el mundo. Kl Federal Communications Act, por su lado,
si bien riguroso, era a menudo violado hasta por policias
deshonestos y politicos ineserupulosos. Todo este fendmeno
comenzo incluso a desarrollarse en el Japén, hasta la reac-
cidn del Tribunal Distrital de Tokio en el caso de la obra
Después del banquete, en la cual el laureado escritor Kimi-
take Hiraoka, disfrazadamente y a través de su personaje
de ficcidén, contaba las mayores intimidades del propio Mi-
nistro de Gobierno.

Es que todo el mundo —urge aqui la franqueza— gusta
de oir o de ver lo que no se debe. Se trata de un viejo des-
caro, de una sempiterna curiosidad, propia —parece-— de
nuestra naturaleza.

Infelizmente, el Cdédigo Penal brasilefioc no ha buscado
las mejores fuentes de inspiracién para reprimir todo este
tipo de violaciones a la intimidad.

Fn efecto, pese a tener el legislador brasilefio en sus
manos buenos antecedentes del Derecho comparado (verbj
gracia la citada Federal Communications Act v el nuevo Co
aigo Penal alemén), no ha sabido distinguir entre violacic
nes a cargo de particulares o legales autorizadas, pergefian
do en cambio un proyecto de tipificacién que pensamos in
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suficiente, v que Manoel Pedro Pimentel, incluso, ha lla-
mado “delito de vitrina™; tal proyecto, recordamos, pro-
pugna este delito de violacion a la intimidad: “Violar, me-
diante un proceso téenico, ¢l derecho a la intimidad de la
vida privada o el derecho al resguardo de las palabras pro-
nunciadas en discursos u ocasiones no piiblicos”. La préctica,
bien sahemos, ha va demostrado la insuficiencia de csta
figura tal como estd concehida.

Iista disposieidén, a su turno, fue complementada con
el provecto N° 633 de Codigo Procesal Penal, que estable-
cia: “La reproduceidn mecanica como fotografica, cinema-
tografica, fonografica o por medio de procesos electrénicos,
podra valer como medio de prueba en cuanto representa, si
la persona contra quien ilustran la reconoce de conformidad;
en caso contrario, el juez podra ordenar la realizacion de
un examen pericial™.

Aqui, como se percibe, el legislador ha abierto eampo
a log oportunistas v bellacos que procuran un “mercado ne-
gro de pruebas judieiales”. Por otro lado, v temerariamente,
proclamna la posibilidad v excelencia de una pericia para
reconocer una voz hwmmana, en materia téenica, bhien sabe-
mos, tan polémica.

Lsto privard de algfin sosiego al habitante, pues sur-
giran, a no dudarlo, los especialistas en interferencias v los
erperts en “fotografias provideneiales”, v hasta los imita-
dores de voees, que va pululan en teatros v radios.

Hagamos votos, entonees, para que la legislacion bra-
silefia actualice v haga mas ecomprensivas sns normnas cn
terreno tan delieado v fundamental.
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