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1. PRELIMINAR

El derecho a la privacidad es algo bastante obvio y que, de entrada, no
necesita argumentarse mucho. No esta en duda ni resulta polémico: nadie
lo discute, nadie tiene problemas para saber de qué se trata. Sin embargo,
resulta casi inasible en la legislaciéon mexicana. No esta definido en nin-
guna parte, no aparece en la Constitucion, salvo de modo oblicuo, y no
es facil saber qué limites tiene ni qué obligaciones impone.

Sabemos que nadie puede irrumpir sin mandato judicial en nuestro
domicilio, sabemos que estan protegidas la correspondencia y las con-
versaciones telefonicas, sabemos que no se pueden hacer publicos datos
confidenciales, pero el derecho a la privacidad es mas que todo eso. Si se
piensa un poco, tampoco es tan extrafia esa relativa indefinicion, porque
corresponde a la naturaleza cambiante de la privacidad. Seguramente no
es posible dar una definicion completa, exacta y detallada, pero acaso
tampoco haga falta. Se podria pedir, en cambio, y seria muy util, una
idea mas concreta del bien juridico que se quiere proteger cuando se ha-
bla de la privacidad.!

*  Profesor-investigador del Colegio de México.

1 Inevitablemente, en lo que sigue reitero algunas de las ideas que expuse hace un
par de afios, también en un texto publicado por el IFAIL. Escalante Gonzalbo, Fernando,
El derecho a la privacidad, México, IFAI, 2004.
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Empiezo por lo mas elemental. Ningtin derecho es absoluto. El dere-
cho a la privacidad, incluso en la forma mas o menos inarticulada en que
existe en la legislacion mexicana, forma parte de un sistema y se define a
partir de un conjunto de fronteras, obligaciones y derechos. Aparece co-
mo problema, en particular, en el campo en que coinciden el derecho a la
informacion, la libertad de prensa y la vida privada. Es un terreno muy
problematico, en el que es dificil encontrar soluciones definitivas en caso
de conflicto; puede haber un arreglo de limites, por decirlo asi, pero sera
siempre provisional, tentativo, polémico, porque en los tres temas se
tiende a dar una interpretacion cada vez mas amplia de los derechos: de
la informacion que se puede exigir al Estado, de lo que pueden publicar
y difundir los medios de comunicacion, y del espacio que las personas
pueden preservar como privado.

Insisto: el arreglo es dificil, pero no imposible. Y si es necesario darle
alguna claridad. Por razones que no hace falta ni siquiera enunciar, du-
rante mucho tiempo, en México, nos hemos preocupado sobre todo de
garantizar el derecho a la informacion y proteger hasta donde es posible
la libertad de expresion. Se ha dejado de lado, como cosa secundaria, el
derecho a la privacidad y la intimidad. Tanto que ni siquiera esta enun-
ciado de un modo inequivoco en la Constitucion ni en la legislacion fe-
deral. Y el resultado es un arreglo de limites incompleto, que ocasiona
problemas: la ley de imprenta no es el recurso mas adecuado para resol-
ver los conflictos que pueden surgir al respecto, y en la mayoria de los
casos es perfectamente inutil e inaplicable.

Hay otros campos problematicos, desde luego. Me interesa subrayar
de entrada éste porque se trata de derechos incluidos en la Constitucion,
en el conjunto de garantias individuales, y es necesario arbitrar sus limi-
tes con tanta claridad como sea posible.

II. LA REFORMA DEL ARTICULO 60.

El proposito fundamental de la reforma del articulo 60. constitucional
del 13 de junio de 2007 es garantizar el acceso a la informacion publica,
e incluir en el titulo doctrinal de la Constitucion el derecho a la informa-
cion. No tiene sentido pedirle otra cosa a la reforma si se ha de evaluar
con seriedad, por sus méritos. Es decir: en lo que sigue no discuto ni la
importancia de la reforma ni su sentido ni su redaccion; tampoco sus
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consecuencias en lo que se refiere a su primer proposito. Me interesa lo
que se omite y lo que se deja para la legislacion secundaria en un aspecto
muy concreto: el derecho a la privacidad, que no estaba entre los objeti-
vos de la reforma.

No esta del todo ausente, sin embargo. Durante la discusion de la ini-
ciativa varios legisladores hablaron de la necesidad de proteger los datos
personales de que disponen las diferentes dependencias del Estado, y lo
hicieron todos con las mismas razones y casi con las mismas palabras.
En la exposicion de motivos del proyecto original se menciona como
uno de los principios basicos de la reforma:

El segundo principio, tiene que ver con el entendido de que no existen dere-
chos ilimitados, dado que estos hayan su acotamiento, en la proteccion de in-
tereses superiores, que para el caso en concreto se refiere a la proteccion de la
intimidad de las personas, por lo que la informacion que se refiera a la vida
privaday los datos personales, debera considerarse como confidencial, y sera
de acceso restringido en los términos que fijen las leyes.

Se explica también en el analisis de la iniciativa, en términos muy
enérgicos pero no enteramente claros:

La fraccion segunda. En ella se establece una segunda limitacion al derecho
de acceso a la informacion, misma que se refiere a la proteccion de la vida pri-
vada y de los datos personales. Esta informacion no puede estar sujeta al prin-
cipio de publicidad, pues pondria en grave riesgo otro derecho fundamental,
que es el de la intimidad y la vida privada.

Es fundamental esclarecer que aunque intimamente vinculados, no debe
confundirse la vida privada con los datos personales. La primera se refiere al
ambito de privacidad de las personas respecto de la intervencion tanto del es-
tado como de otros particulares. Los datos personales, en cambio, son una ex-
presion de la privacidad.

La redaccion no es muy afortunada. Sobre todo porque ese “derecho
fundamental” a la “intimidad y la vida privada” no esta consignado en la
Constitucion. Esta claro que la proteccion de la privacidad es un princi-
pio general, que incluye la confidencialidad de los datos personales, pero
no esta claro el apoyo juridico concreto de la argumentacion.

El limite es enteramente lo6gico. Si la ley obliga al Estado a hacer pt-
blica casi cualquier informacion que le sea solicitada por los ciudadanos,
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también debe hacer la salvedad de que eso excluye la informacion perso-
nal que, de modo confidencial, reciben las diferentes dependencias publi-
cas para el desempefio de sus funciones: historias clinicas, datos fiscales,
financieros, escolares, familiares, laborales, que no podrian publicarse sin
riesgo de perjudicar a los interesados y cuya difusion dificilmente podria
considerarse de interés publico en la mayoria de los casos.

Hay por esa razon una linea en el texto del nuevo articulo 60. que abre
el proceso legislativo para definir y garantizar el derecho a la privacidad.
Es la fraccion segunda. Literalmente dice: “La informacion que se refiere
a la vida privada y los datos personales sera protegida en los términos y
con las excepciones que fijen las leyes”. Es poco. Es insuficiente no ya
para asegurar, sino siquiera para enunciar el derecho a la privacidad,
porque no hace mas que sefialar una excepcion al derecho a la informa-
cion, que remite al principio general de privacidad, que no figura en la
ley. A partir del contexto, ademads, puede inferirse que se trata exclusiva-
mente de “la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo federal, estatal y municipal”, segin el enunciado de
la fraccion primera. Es poco, pero al menos se reconoce y se sefiala el
problema.

En términos practicos, el principio que justifica esa linea es facil de
enunciar: las autoridades obtienen informacion personal que es indis-
pensable para muchos propdsitos —censo, hacienda, educacion, sa-
lud— pero no pueden usarla de modo discrecional, ni entregarla a otras
personas o instituciones. De hecho, no podrian siquiera recabar esa in-
formacion o no tan facilmente si existiera el temor de que pudiera ha-
cerse publica o usarse para otros fines. Es decir: hacia falta, y esta bien
hecho, darle también rango constitucional a la proteccion de datos perso-
nales, si se le da al derecho a la informacion. El principio tiene que ex-
plicarse y delimitarse en la legislacion secundaria, donde habra que defi-
nir lo que son datos personales, sefialar responsabilidades, obligaciones,
limites y sanciones concretas. Pero €sa es s6lo una parte del problema, y
no la mas interesante.

Me explico. Es facil que se diga en la ley que el historial clinico de los
funcionarios debe estar protegido, porque es informacion personal; pero es
obvio que el estado de salud del presidente de la Republica es un asunto
de interés publico. La situacion familiar, la informacion sobre cuentas ban-
carias y relaciones amistosas o de parentesco de los funcionarios son datos
personales, pero no son irrelevantes si pueden implicar un conflicto de in-
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tereses en el area especifica de su encargo. Lo malo es que nunca puede
saberse de antemano qué clase de informacion sera relevante.

De nuevo, en el analisis de la iniciativa se sefiala el problema y se ex-
plican las excepciones, pero resulta evidente que no puede haber un cri-
terio general que sirva para todos los casos:

La fraccion segunda establece también una reserva de ley en el sentido que
correspondera a ésta, determinar los términos de la proteccion y las excepcio-
nes a este derecho. Asi es perfectamente posible considerar que cierta infor-
macién privada o datos personales, que adquieran un valor publico, podran
ser divulgados a través de los mecanismos que al efecto determine la ley. Este
es el caso, por ejemplo, de los registros publicos de la propiedad, de los sala-
rios de los funcionarios publicos o bien de la regulacion del ejercicio del con-
sentimiento del titular de la informacion para que esta pueda ser divulgada. En
otras palabras, existen circunstancias en que, por ministerio la ley, los datos
personales podran ser divulgados sin el consentimiento del titular.

En otros casos, la ley debera prever la posibilidad de que, algunos datos
personales, puedan ser divulgados cuando un érgano jurisdiccional o admi-
nistrativo determine que existen razones particulares que justifiquen su divul-
gacion, previa garantia de audiencia del implicado. De cualquier forma, las
autoridades deberan realizar una cuidadosa ponderacion que justifique el he-
cho de que una informacién que pertenece al ambito privado, puede ser divul-
gada por asi convenir al interés publico.

En varios articulos de la Constitucion se alude a la proteccion de la
privacidad y la intimidad. Y digo bien: se alude, porque nunca aparece
como derecho, de un modo explicito. Se puede inferir a partir de la re-
daccion de los articulos 40., 60. 0 24, pero no esta dicho. La enunciacion
mas clara es la del articulo 16, pero es muy ambigua. Dice, literalmente:
“Nadie podra ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandato escrito de la autoridad competen-
te, que funde y motive la causa legal del procedimiento”. A continua-
cion, aparte de explicar los procedimientos judiciales que pueden justifi-
car aprehensiones y cateos, se dice que “las comunicaciones privadas son
inviolables”, y se argumentan y enumeran las excepciones.

La redaccion del parrafo primero del articulo —es importante— es co-
pia literal, palabra por palabra, de la que tenia en la Constitucion de
1857. Eso explica, en parte, sus insuficiencias. No estan claros los limi-
tes ni el principio en que se apoya la prohibicion, pero tampoco esta cla-
ro a quién obliga. No esta claro en qué consiste el derecho protegido, es
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decir, qué clase de obligaciones impone a quiénes ni como se resuelven
las tensiones —que son inevitables— entre ese derecho y la libertad de
expresion, por ejemplo. Da la impresion de que se refiere a las “moles-
tias” ocasionadas por la autoridad, a policias e inspectores, que si po-
drian intervenir “en virtud de mandato escrito de la autoridad compe-
tente”. No es, hoy en dia, ni la mas grave ni la mas frecuente de las
molestias.

El tema tiene muchas aristas. Remite a campos muy distintos, desde el
secreto bancario hasta la libertad de conciencia o la igualdad de trato.
Por cuya razon, para poner algin orden, es indispensable saber que es el
bien juridico que se quiere proteger y por qué razon se protege. Lo digo
una vez mas: no estaba entre los propdsitos cuando se discutio la reforma
del articulo 60., pero es uno de los temas que inevitablemente tendran
que discutirse para elaborar la legislacion secundaria. Y que acaso
amerite también una reforma constitucional.

III. EL ESPACIO PRIVADO Y LA DIGNIDAD HUMANA

No es extrafio que la distincidon entre lo publico y lo privado no apa-
rezca de un modo explicito en la Constitucion. Esta en todas partes, por-
que es uno de los principios basicos de estructuracion del orden juridico:
tan basico, tan obvio que ni siquiera necesita decirse porque corresponde
al sentido comtin.

La distincion atraviesa todo el conjunto de las garantias individuales y
buena parte de la legislacion federal, en asuntos fundamentales. Aparece
en ambitos muy distintos, en formulaciones que a primera vista no tienen
relacion alguna entre si. Estd muy obviamente en la idea de propiedad
privada, que no se define en la Constitucion, pero también en la inviola-
bilidad de la correspondencia o en la libertad de conciencia. Digamoslo
asi: toda la estructura constitucional depende de la existencia de dos am-
bitos claramente distintos, uno privado y otro publico, que no se explican
ni se justifican, salvo donde hay excepciones.

Hay una idea basica, a la que responde el conjunto: debe haber ambi-
tos de actividad libres de cualquier clase de interferencia.2 Son muchos y

2 Es lo que en el texto clasico Isaiah Berlin llamaba la “libertad negativa”, es decir,
la no-interferencia. Véase Berlin, Isaiah, “Two Concepts of Liberty”, en Berlin, Liberty
(Henry Hardy, ed.) Oxford, Oxford University Press, 2002.
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distintos, pero el principio es siempre el mismo. Siempre se trata, en el
plano mas abstracto, de proteger la dignidad. Rara vez se explica en esos
términos, pero el argumento no tiene ninglin misterio: se supone que la
dignidad humana implica la posibilidad de elegir en libertad, y se supone
que el Estado debe garantizarla, para todos por igual. La traza estd en el
sistema de garantias individuales. Libertad de conciencia, libertad de ex-
presion, libertad de trabajo, libertad de transito, libertad para decidir el
numero de hijos. En conjunto se dice que cada persona tiene derecho a
hacer su vida.

Aunque sea mas o menos obvio, no sobra decirlo: privado no significa
inexpugnable. Estan siempre como limites los derechos de los demas y el
interés publico: con palabras muy parecidas se repite en casi todos los ar-
ticulos que definen las garantias individuales. Ahora bien, no se puede
delimitar de modo definitivo el ambito de lo privado, porque siempre se-
réd discutible el alcance del interés publico, el momento en que se justifi-
ca una intervencion de la autoridad; también cambia con el tiempo el
contenido concreto de los derechos de los demas, cambia el orden de
prioridades. La ley interviene hoy para regular asuntos que en otro tiem-
po se consideraban enteramente privados, como la educacion de los hijos
en casa, el trato entre los miembros de la familia, pero también se
abstiene de sancionar conductas que antes eran castigadas.

Es un tema complicado, interminable. Lo que me interesa subrayar es
que en el corazon del ambito privado estan el domicilio, la correspon-
dencia, las relaciones personales, y el derecho a mantener ante los demas
la imagen que uno quiera dar de si mismo. Esto es, no so6lo el derecho a
decidir sobre la propia vida: lo que uno quiere hacer, pensar, creer, sino
el derecho a pasar desapercibido o, segun la conocida expresion del juez
Brandeis, el derecho de que lo dejen a uno en paz. Digo que eso esta en
el corazon del ambito privado no s6lo porque sea lo mas personal y cer-
cano, sino que sirve de garantia para las demas libertades.>

Trato de explicarme. En primer lugar, es evidente que el derecho de
que lo dejen a uno en paz no se refiere sélo al Estado, sino a cualquiera;
de hecho, las intromisiones mas cotidianas y frecuentes, las que pueden
afectar a la mayoria en su vida diaria, no son las de las autoridades, sino

3 Sobre la importancia de la intimidad para la configuracion de la identidad y la au-
toestima en las sociedades contemporaneas, vale la pena ver Giddens, Anthony, The
Transformation of Intimacy, Sexuality, Love and Eroticism in Modern Societies, Stan-
ford, Stanford University Press, 1992.
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las de amigos, familiares, vecinos, compafieros de trabajo, compafiias de
seguros, bancos, empresas.* Y en segundo lugar, se refiere sobre todo a
la informacion, a lo que uno quiere mantener fuera de la mirada de los
demas, por cualquier razon. El motivo es casi obvio. En el orden juridi-
co puede establecerse la libertad de conciencia, por ejemplo, puede
prohibirse la discriminaciéon por motivos de credo, militancia politica u
orientacion sexual, pero eso no significa que efectivamente desaparezca
toda forma de discriminacion en la sociedad: hay muchas cosas permiti-
das por la ley que siguen siendo mal vistas. Es inevitable, en la medida
en que el campo de la moral es siempre mas extenso que el de la legali-
dad. Hay muchas materias con respecto a las cuales el derecho no se
pronuncia, pero que la gente si valora y sanciona, y eso no puede cam-
biarse.

La sociedad —familia, empresas, iglesias, sindicatos— puede ejercer
presion sobre los individuos en esos terrenos € imponer un sistema de
creencias o un modo de vida, aunque no sea mas que con la presion in-
formal. Lo mas a lo que puede llegar el Estado, aparte de prohibir las
formas mas flagrantes de segregacion, es garantizar a todos el derecho de
mantener su vida fuera de la mirada del projimo, para evitar cualquier
clase de presion. Sin eso, seria muy dificil el ejercicio efectivo de las
libertades consagradas en la ley.

No es el unico problema. La informacién acerca de la vida privada
puede usarse para desacreditar a alguien o hacerlo avergonzarse, para
ejercer presion; también para obtener alguna ventaja, como recurso de
extorsion o de persecucion politica. Hay muchas instituciones que tienen
datos personales: médicos, académicos, laborales, fiscales, financieros,
familiares, judiciales, que nadie quisiera ver publicados; aunque no haya
en esa informacion nada ilegal ni nada particularmente embarazoso,
cualquiera se sentiria vulnerable —expuesto— si circulara entre otras
gentes, aparte de quienes la tienen confiada por razones profesionales,
administrativas o legales.

4 Sirve de referencia la definicion de Hayek: la libertad es “aquella condicion de los
hombres en cuya virtud la coaccion que algunos ejercen sobre los demas queda reducida,
en el d&mbito social, al minimo”. Hayek, Friedrich, Los fundamentos de la libertad, Va-
lencia, Fundacion Ignacio Villalonga, 1961, vol. I, p. 61.
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IV. LA LIBERTAD DE LOS MODERNOS

La existencia de un espacio privado protegido legalmente es un hecho
relativamente reciente.> En el plano juridico es uno de los rasgos tipicos
del Estado moderno, que para empezar reconoce la libertad de concien-
cia. Materialmente, es resultado del orden urbano: sélo tiene sentido pro-
teger el derecho a la privacidad si ésta puede de hecho quedar al amparo
de la mirada de los demds. Y eso so6lo sucede en las ciudades. Por otro
lado, la mayor parte de las amenazas para la privacidad son también pro-
ducto de la vida moderna, en particular del desarrollo tecnologico.

Vayamos por partes. La mayoria de las actividades que hoy considera-
mos privadas eran asuntos de interés publico en cualquier sociedad hace
doscientos o trescientos afios: las creencias religiosas, el orden de la vida
familiar, las practicas sexuales; también los oficios, el régimen de pro-
piedad o el derecho de residencia. S6lo cuando el Estado suprime todas
las demas jurisdicciones —de Iglesia, corporaciones, gremios, estamen-
tos— y adopta una definicion laica, se comienza a configurar el espacio
privado que conocemos, como ambito de decision individual libre mas o
menos extenso. Es aproximadamente lo que Benjamin Constant llamaba
la “libertad de los modernos™.”

Ahora bien: ese tipo de libertad s6lo puede darse, materialmente, en
un espacio urbano, en condiciones de relativo anonimato, donde hayan
perdido fuerza los mecanismos tradicionales de control social. En las pe-
quenas comunidades rurales no puede existir en la practica, salvo con
muchas dificultades y de un modo precario, un ambito privado: todo se
hace a la vista de los demas, es conocida y comentada la vida de todos.

5 Una historia emocionante sobre la formacion del espacio intimo y su importancia
en el orden burgués puede leerse en Gay, Peter, Schnitzler’s Century. The Making of a
Middle Class Culture: 1815-1914, Nueva York, W. W. Norton, 2002.

6 Las amenazas de la vida moderna para la autonomia personal eran ya motivo de
preocupacion a principios del siglo XX (véase, por ejemplo, Dewey, John, Viejo y nuevo
individualismo, Barcelona, Paidds, 1984). Son cada vez mas y mas serias.

7 Segln Constant, la libertad de los antiguos —pensaba en Grecia y Roma concreta-
mente— consistia en “ejercer colectiva y directamente varias de las funciones de la sobe-
rania”, mientras que la libertad de los modernos es, en estricto sentido, la “libertad indi-
vidual”, es decir, el derecho de pensar, hablar, actuar en el espacio privado sin
interferencia de ninguna autoridad. Véase Constant, Benjamin, “De la liberté des anciens
comparée a celle des modernes”, en Constant, Ecrits politiques (Marcel gauchet, ed.),
Paris, Gallimard / Folio, 1997.
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Aunque la ley diga otra cosa, la presion social impone un esquema de
comportamiento general que es dificil evadir.?

El Estado moderno no puede impedir que la sociedad valore las con-
ductas, que prefiera una determinada religion, un tipo de familia, o que
condene algunas practicas, desde la homosexualidad hasta la brujeria. El
Estado produce, legalmente, lo que se podrian llamar espacios de indife-
rencia, a partir de una trama de derechos individuales: son espacios en
los que el poder publico suspende el juicio, no se pronuncia ni a favor ni
en contra, y permite que cada quien decida libremente, sin otro limite
que los derechos de los demas. Dicho de otro modo: en esos espacios na-
die estd obligado a tomar en cuenta los sentimientos ni las ideas morales
de otros. Pero no por eso dejan de existir. Y eso significa que en las deci-
siones de la vida privada hay siempre el riesgo de incurrir en la desapro-
bacion social: solo resulta tolerable si se puede contar con un relativo
anonimato.

Vale la pena insistir: la libertad no significa que no haya limites, sino
que los limites sean explicitos, conocidos y objetivos, de modo que se
pueda actuar con seguridad dentro de ellos. Esa importancia tiende ga-
rantizar el derecho a la privacidad.

Para decirlo en una frase, el Estado moderno define y protege el ambi-
to de lo privado en contra de la sociedad, en contra de la inercia por la
que de modo natural tenderian a imponerse las ideas, valores y creencias
de la mayoria, y ese sistema de proteccion es parte del proceso de la civi-
lizacion, en la medida en que la civilizacion implica el respeto de los es-
pacios de indiferencia que permiten ampliar el campo de la libertad indi-
vidual.?

Desde luego, cuando se incluyen en las primeras Constituciones mo-
dernas, de fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX, las declara-
ciones de derechos individuales, y se configura un ambito privado me-
diante garantias para la libertad de conciencia, la libertad de expresion,

8 Es uno de los temas mas clasicos de la sociologia: el cambio en los sistemas de
control social en el proceso de urbanizacion. Para la primera escuela de Chicago —Park,
Thomas, Znaniecki— era la pieza clave para entender el orden moderno. Véase, por
ejemplo, entre lo mas conocido, a Ezra Park, Robert, On Social Control and Collective
Behavior, Chicago, The University of Chicago Press, 1967, passim.

9 Esa inercia no desaparece nunca: hay siempre, incluso en las sociedades contem-
poraneas, la tendencia a imponer normas de conducta y legislar para restringir los “ambi-
tos de indiferencia”. Véase, por ejemplo, Morone, James A., Hellfire Nation. The Politics
of sin in American History, New Haven, Yale University Press, 2003.
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la inviolabilidad de domicilio y correspondencia, en ese primer momento
se piensa sobre todo en limitar el poder del Estado. Se trata de poner li-
mites definitivos a la arbitrariedad de los funcionarios publicos y, en par-
ticular, de las policias. Por ese motivo, asociado a los derechos indivi-
duales, inseparable, esta el sistema de garantias procesales, por ejemplo.
No obstante, conforme se consolida la idea del Estado moderno: secular,
laico, individualista, liberal, la amenaza publica pasa a un segundo pla-
no. El peligro estd, cada vez mas, en la sociedad: en comunidades que no
admiten la disidencia religiosa, por ejemplo, en empresas que discrimi-
nan por motivos de militancia politica u orientacion sexual, en compa-
filas que utilizan la informacion personal que tienen de empleados y clien-
tes. En esa situacion estamos.

Para poner un poco de orden, digamos que la proteccion del derecho
a la privacidad tiene que enfrentar problemas de dos clases: la confi-
dencialidad de los datos personales cuando forman parte de un archivo,
y la publicacién y difusion de informacion personal, cualquiera que sea
la fuente.

En los dos casos, las amenazas son basicamente consecuencia del de-
sarrollo tecnologico: de los nuevos recursos de identificacion y vigilan-
cia, de la naturaleza de informacion médica disponible, de la capacidad
para almacenar y procesar informacion de todo tipo, del alcance de los
medios de comunicacion. Eso quiere decir que la legislacion, tan detalla-
da como se quiera hacer, sera pronto y casi inevitablemente rebasada en
su contenido material.

V. MINIMO PANORAMA

Para tener una mejor idea del problema, vale la pena una mirada pano-
ramica: jen donde, como, por qué estd amenazada la privacidad? Hay
una gran cantidad de informacion personal en registros publicos de todo
tipo. Salvo en lo mas general, es decir, en algunas restricciones basicas,
no se pueden manejar del mismo modo todos ellos, porque sirven a dis-
tintos propositos; hay archivos que s6lo pueden abrirse mediante orden
judicial, los hay que pueden compartirse con otras autoridades o incluso
con empresas privadas, abogados, familiares.

En primer lugar estd la documentacion del Registro Federal de Electo-
res, que es el mas cercano equivalente mexicano a un documento nacio-
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nal de identidad. Incluye informacion de edad y domicilio, fotografia,
firma y huella digital. Tiene que ser accesible para los representantes de
los partidos politicos, que estan autorizados para verificar el padron elec-
toral. Esta también la licencia para conducir, expedida por la autoridad
responsable de transporte y vialidad de cualquiera de los estados: en la
licencia aparece el nombre, el registro federal de causantes, fotografia,
firma y huella digital, y en la base de datos figuran también el domicilio
y el registro de infracciones de trafico. La Secretaria de Relaciones Exte-
riores tiene también, por supuesto, la informacion a partir de la que se
elaboran los pasaportes: acta de nacimiento, descripcion fisica, domici-
lio, firma, fotografia, huella digital.

Aparte de eso esta toda la informacion del Registro Civil: actas de na-
cimiento, actas de matrimonio, divorcio y defuncién, con todos los deta-
lles necesarios sobre la situacion familiar en cada caso. También esta el
Registro Publico de la Propiedad, con informacion sobre cualquier ope-
racion con bienes raices, que aparte de la filiacién consigna el monto de
las operaciones, la fecha, las partes contratantes. En la Secretaria de Ha-
cienda se guarda el registro de la informacion fiscal, que incluye domici-
lio, estado civil, dependientes, ingresos, ocupacion, estados financieros,
relaciones contractuales, justificacion de deducciones.

Son apenas los documentos basicos, necesarios para la vida cotidia-
na de casi cualquiera. Aparte de ellos, hay que contar con el registro
publico de cualquier actividad: educacion, deporte, salud, trabajo, liti-
gios y procedimientos judiciales, cuyos datos son manejados por la auto-
ridad responsable en cada caso, y que estan en los archivos de la Secreta-
ria de Educacion, del IMSS, la Secretaria de Salud, de la Procuraduria
General de la Republica, etcétera.

Una ley de proteccion de datos personales tiene que comenzar por re-
gular la administracion de todos esos archivos, bajo custodia de la autori-
dad. Entre otras cosas, porque existe la capacidad técnica para cruzar las
bases de datos. Pero es s6lo una minima parte de la informacién personal
clasificada para identificacion.

Demos so6lo un vistazo a lo demas. Las empresas tienen, 16gicamente,
archivos personales de sus empleados, que pueden incluir no sélo filia-
cion y domicilio, sino historia laboral y clinica, evaluaciones sicologicas,
experiencia profesional, estado financiero, situacién familiar, sueldo,
evaluaciones de desempefio. También pueden tener informacion sobre
sus clientes: compras, créditos, ingresos, domicilio, teléfono. Los bancos
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en particular tienen registro de empleo, sueldo, historial de crédito, situa-
cion fiscal, propiedades, operaciones financieras. La lista seria intermi-
nable: hospitales, escuelas, universidades, todas las empresas e institu-
ciones tienen documentacién personal con toda clase de datos mas o
menos pertinentes para su trabajo.

Seria necesario también regular esa clase de informacion: lo que pue-
de o no puede preguntar una empresa o una organizacion cualquiera, lo
que esta autorizada a hacer con sus archivos, la responsabilidad que ad-
quiere al organizar y clasificar la informacion, las condiciones en que
puede compartirla. Ahora bien: incluso asi, tomando en cuenta los archi-
vos privados con datos personales, ofrecidos voluntariamente por em-
pleados y clientes, tenemos s6lo un panorama incompleto.

Es necesario tener presente también toda la informacion personal que
se puede obtener sin que los afectados puedan siquiera darse cuenta.
Pensemos, para empezar, en lo mas obvio: todos los sistemas de vigilan-
cia mediante camaras de video, que hay dondequiera; pueden ser auxilia-
res utilisimos para la administracidon de justicia y la seguridad, sin duda,
para eso se han establecido, pero también podrian usarse para muchos
otros fines. Mas: los sistemas de identificacion por tecnologia biométri-
ca, que permiten determinar con exactitud la identidad de cualquier per-
sona a partir de una imagen fotografica, y saber por ejemplo quién asis-
tid a una manifestacion de protesta, quién estuvo en un banco, en una
oficina. Insisto: todo eso puede servir de apoyo para la administracion de
justicia, si se usa bien, pero también puede servir para intimidar, extor-
sionar o perseguir a quien sea.

Es mucho mas delicada la informacion que se puede obtener a partir
del ADN: no s6lo sirve como recurso de identificacion, sino que median-
te el analisis del genoma —tal como empieza a ser posible— permite ha-
cer estimaciones sobre el estado de salud, capacidades, propension a
cierta clase de dolencias; seria dificil exagerar las consecuencias que po-
dria tener su uso si estuviera disponible para agencias de seguros, bancos
0 empresas, y se usara como criterio para decidir contrataciones o el
otorgamiento de créditos, por ejemplo.

La tecnologia permite captar, organizar, almacenar y cotejar informa-
cion con enorme facilidad, sin necesidad de que nadie lo sepa. Las tarje-
tas de crédito, pongamos por caso, dejan un rastro muy detallado, y que
automaticamente se incorpora a un archivo personal en que se registran
los lugares que alguien frecuenta, dias y horas, las cantidades que se gas-
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tan, los gustos; y todo eso puede utilizarse —se utiliza— mediante siste-
mas bastante sencillos de analisis, para establecer patrones de consumo,
por ejemplo, en lo que puede parecer mas inofensivo, que son inaprecia-
bles para que las empresas disefien sus estrategias de publicidad y merca-
deo. Igualmente pueden servir para muchos otros prop6sitos, menos ino-
centes. Las llamadas telefonicas también dejan un rastro, y se identifican
y registran automaticamente: en todo momento las compafias telefonicas
pueden saber qué llamadas se hicieron desde cualquier nimero.

El uso de Internet presenta toda otra gama de problemas que parecen,
directamente, inmanejables. Acaso un simil ayude a entenderlo. El modo
de ingresar a la red ofrece la ilusion de que uno puede asomarse al mun-
do, mirar desde una ventana la informacién que se genera en cualquier
otro lugar, sin salir de casa; es s6lo una parte de la verdad: en los hechos,
esa ventana sirve para que casi cualquiera, desde cualquier lugar, se aso-
me para mirar lo que uno hace, son los deméas los que pueden entrar en
nuestra casa; la tecnologia permite registrar todos los movimientos en la
red: las paginas que uno visita, los correos que envia, las listas de comu-
nicacion mas frecuente, las operaciones comerciales, cualquier cosa. El
detalle lo conoce cualquiera que sepa un poco del tema: los “virus” son
una minima parte, y no la mas interesante; las paginas que se visitan de-
jan una huella, algunas dejan “ganchos” o indicadores, series de instruc-
ciones para registrar los movimientos ulteriores, para retener la informa-
cion personal. En ocasiones son hackers, o piratas informaticos quienes
lo hacen, la mayoria de las veces son empresas comunes y corrientes,
incluso oficinas publicas.

Si se piensa en los recursos de difusion disponibles, a través de los
que puede hacerse publica toda esa informacion, el problema es muy pa-
recido. Las restricciones mediante las que se trata de regular la libertad
de expresion para proteger la intimidad corresponden al mundo tradicio-
nal de la imprenta: libros, panfletos, revistas y periddicos. Son medios de
rotacion lenta, con un bajo indice de capitalizacion y circulacion bastante
limitada. Los medios electronicos representan una amenaza mucho ma-
yor, y son mas dificiles de controlar: a través de la radio, la television o
Internet se puede llegar a un publico incomparablemente mayor, de un
modo inmediato, y se pueden difundir conversaciones telefonicas, foto-
grafias, grabaciones de video, cuyo dafio para la imagen de cualquiera
puede ser bastante mas grave que la informacion escrita.
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VI. PARA LEGISLAR

Para pensar en una legislacion razonable, y razonablemente eficaz, no
seria poca cosa comenzar por admitir que no es posible poner limites cla-
ros y definitivos al derecho a la privacidad. Y acaso tampoco sea desea-
ble. Es posible, sin duda, poner en blanco y negro algunos criterios basi-
cos, algunas prohibiciones, regular el manejo de los datos personales,
establecer obligaciones, responsabilidades y sanciones concretas. Pero
sin perder de vista que se trata de un campo problematico, en el que pue-
den entrar en conflicto el derecho a la informacion, la libertad de expre-
sion y las exigencias de seguridad publica y administracion de justicia. Y
que en muchos casos sera necesaria una solucion judicial, no legislativa.

Se dira que son casos limite, y es verdad. No son excepcionales ni in-
solitos. Por esa razon, y porque se trata de derechos fundamentales, ins-
critos en la Constitucidn, haria falta tener claro, de entrada, cual es el
bien juridico que se quiere proteger cuando se habla del derecho a la pri-
vacidad, y a qué categoria pertenece. En las paginas anteriores he tratado
de hacer una reconstruccion conjetural del significado del derecho a la
privacidad y de su importancia, pero no pasa de ser eso: una reconstruc-
cion, con un apoyo bastante precario en el texto constitucional. Algo se
puede inferir a partir de la redaccion del articulo 60., algo también de al-
gunos parrafos del 16, pero acaso no fuera una mala idea modificar esa
redaccion para establecer con claridad qué bien juridico se quiere prote-
ger, por qué es un bien, en qué circunstancias podria verse amenazado,
qué obligaciones impone.

Esa definicion podria ahorrar muchos problemas, y sobre todo serviria
de base para la resolucion judicial en casos de conflicto.

Si he leido correctamente los textos, el principio basico que justifica
el derecho a la privacidad en la legislaciéon mexicana es la dignidad per-
sonal. El criterio es asegurar la autonomia en aquellos campos en que la
ley no se pronuncia, lo cual implica brindar seguridad contra cualquier
clase de intromision que pueda afectar al ejercicio de las libertades. En
términos practicos significa garantizar la confidencialidad de los datos
personales, quienquiera que sea el que los maneja, y garantizar el dere-
cho de todo individuo de preservar su imagen personal, aparte del secre-
to de sus comunicaciones y la seguridad del domicilio. Y no es muy difi-
cil que se entienda o se aclare que el derecho a la privacidad no ampara
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las actividades publicas, o que no puede ser obstaculo para la administra-
cion de justicia.

Serviria de orientacion —es lo mas claro y concreto que hay al res-
pecto— una sentencia de la Suprema Corte, de julio de 2007:

El derecho a la vida privada consiste en la facultad que tienen los individuos
para no ser interferidos o molestados por persona o entidad alguna, en todo
aquello que desean compartir unicamente con quienes ellos eligen; asi este
derecho deriva de la dignidad de la persona e implica la existencia de un &mbi-
to propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas. Existen
una serie de derechos destinados a la proteccion de la vida privada, entre ellos
el del honor, que es un bien objetivo que permite que alguien sea merecedor
de estimacion y confianza en el medio social donde se desenvuelve y, por ello,
cuando se vulnera dicho bien, también se afectan la consideracion y estima
que los demaés le profesan, tanto en el ambito social como en el privado. En
esta tesitura se concluye que cuando se lesiona el honor de alguien con una
manifestacion o expresion maliciosa, se afecta su vida privada.'

Como término de referencia, el ejemplo estadounidense tiene interés.
Toda la extensa, elaborada legislacion sobre privacidad tiene como apo-
yo basico la cuarta enmienda de la Constitucion, es decir, un texto de
1792, de redaccion similar a nuestro articulo 16:

El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efec-
tos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera inviolable,
y no se expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo ve-
rosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y describan con
particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han
de ser detenidas o embargadas.

La interpretacion vigente le confiere una amplitud mucho mayor, y
deriva de la argumentacion del juez de la Suprema Corte, Louis Bran-
deis, en su voto disidente en la sentencia del proceso Olmstead vs. U.S.,
de 1928. En el parrafo central dice:

Los redactores de nuestra Constitucion trataron de garantizar las condiciones
mas favorables para la blisqueda de la felicidad. Reconocian la importancia de

10 Es la resolucion de un amparo directo en revision por parte de la Primera Sala de
la SCIN (402 / 2007), Semanario del Poder Judicial de la Federacion, t. XXVI, julio
de 2007, p. 272. Debo la referencia a Pedro Salazar y Miguel Carbonell.
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la naturaleza espiritual del hombre, de sus sentimientos y su inteligencia. Sa-
bian que s6lo una parte del dolor, el placer y las satisfacciones de la vida se en-
cuentra en las cosas materiales. Trataron de proteger a los estadounidenses en
sus creencias, sus pensamientos, sus emociones y sensaciones. Les confirie-
ron, frente al gobierno, el derecho a que se les deje en paz: el mas comprehen-
sivo de los derechos y el mas valorado por los hombres civilizados. Para pro-
teger ese derecho, toda intromision injustificada del gobierno en la privacidad
del individuo, cualesquiera que sean los medios empleados, debe considerar-
se una violacion de la cuarta enmienda.

Se refiere, en particular, a la grabacion de conversaciones telefonicas
por parte del gobierno en un procedimiento judicial, pero sobre todo le
importa dejar asentada la amplitud del derecho a la privacidad y su fun-
damento. En un pasaje muy interesante subraya que las buenas intencio-
nes no pueden usarse como justificacion para interferir con la vida
privada:

La experiencia nos ensefa que debemos estar mucho mas atentos para prote-
ger la libertad cuando los propositos del gobierno son buenos. Los hombres
nacidos libres estan naturalmente alerta para rechazar la invasion de sus liber-
tades por parte de gobernantes inicuos. Los mayores peligros para la libertad
acechan en los abusos de hombres fervorosos y bien intencionados, pero sin
inteligencia.

El sistema juridico estadounidense permite que una exposicion asi sir-
va de fundamento para resoluciones judiciales posteriores, y para argu-
mentar una enorme variedad de iniciativas de ley. También seria posible
en México: una resolucion de la Suprema Corte podria establecer el sen-
tido en que deben interpretarse algunos articulos de la Constitucion, para
preservar la intimidad; no obstante, dada la complejidad que tiene el te-
ma hoy, y los posibles conflictos con otros derechos fundamentales,
garantizados de modo explicito, no seria redundante una definicién un
poco mas concreta.

Sirve de ejemplo el sistema espaiol, que tiene mas afinidades con el
nuestro, y que consigna el derecho a la privacidad en la Constitucion,
explicitamente:

Articulo 18.
1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.
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2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en
¢l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de fla-
grante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las pos-
tales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. Laley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la inti-
midad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus dere-
chos.

De ahi se derivan una serie de leyes organicas pensadas para proteger
el derecho a la intimidad en todos los aspectos enunciados, empezando
por una Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal su-
mamente extensa y detallada, que obliga tanto a las instituciones publi-
cas como a los particulares.

Como quiera que se defina el principio general, hay cuatro campos
fundamentales para la privacidad como hoy la entendemos: la imagen
personal, el espacio material del domicilio, las comunicaciones —posta-
les, telefonicas— y los datos e informacion de caracter personal. Su pro-
teccidn requiere, por un lado, regular la integracion de archivos y bases
de datos personales, el uso de las tecnologias que permiten identificar
personas, grabar e interferir comunicaciones, etcétera, y por otro lado,
regular la difusion publica de informacion personal de cualquier tipo.

Es un campo extraordinariamente extenso y complejo, que requiere
varias leyes, algunas de contenido material muy detallado y a veces téc-
nico. No es dificil captar su fundamento comin o entender por qué se
apoyan reciprocamente, y son necesarias todas ellas.

Parece razonable comenzar por una ley de proteccion de datos perso-
nales. Y las lineas generales de su estructura no ofrecen mucha duda. En
primer lugar, tendria que referirse a todas las bases de datos con informa-
cion personal, sea quien sea el que las integra: dependencias oficiales,
empresas, bancos, hospitales, escuelas o cualquier otra institucion, pues-
to que el principio es la proteccion de los datos personales y no tendria
sentido restringir el alcance de la ley a los archivos en posesion del Esta-
do. En segundo lugar, tendria que establecerse como criterio general que
solo podran solicitarse los datos indispensables para la finalidad de la or-
ganizacién que integra el archivo, y que éstos en ningun caso podran le-
galmente utilizarse para otro propdsito, ni divulgarse ni cederse a ningu-
na otra persona u organizacion. Y se debe incluir también, desde luego,
la informacion personal que se obtiene sin el consentimiento expreso del
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interesado: la de las lineas telefonicas o las tarjetas de crédito, por ejem-
plo. Igualmente, como garantia de la libertad de conciencia y la libertad
de asociacion, la ley deberia prohibir de modo expreso que se pida infor-
macidn sobre creencias, ideas o militancia politica de nadie. Pareceria 16-
gico que se incluyera también la obligacion de definir responsabilidades
concretas, porque el Unico modo de hacer efectivo judicialmente el
derecho es atribuir a una persona en particular la obligacion de proteger
los datos.

Hay que decirlo una vez mas: eso seria solo en principio. Y lo mas
sencillo de hacer, por otra parte. Faltaria atn la regulacion sobre el uso
de imagenes y grabaciones, la publicacion y difusion por cualquier me-
dio de informacion personal, el funcionamiento de Internet. Son terrenos
cada vez mas resbaladizos y problematicos. En cuanto a la publicacion,
por ejemplo, es imposible —por descontado— cualquier forma de censu-
ra previa o “regulacion de contenidos”, como suele decirse, y también
parece dificil imaginar un sistema eficaz y razonable para sancionar los
abusos de los medios de comunicacién; mucho menos en los tiempos que
corren, en que se ha vuelto casi cotidiana la difusion de grabaciones
clandestinas, fotografias comprometedoras, chismes mas o menos escan-
dalosos, cuyo interés es por lo menos discutible muchas veces. Ahora
bien: esa tendencia significa una degradacion de la vida ptblica, que nos
afecta a todos. No es sensato pasarla por alto o dejar que todo dependa
de una improbable moderacion espontanea de los medios de comunica-
cion.

Ninguna ley va a solucionar todos los posibles conflictos. Seguramen-
te los casos mds problematicos tendran que resolverse en sentencias judi-
ciales, y algunos extremos s6lo podran aclararse en la Suprema Corte.
No seria poca cosa si el derecho a la privacidad e intimidad estuviera de-
finido en alguna parte de un modo claro, explicito, mas o menos com-
pleto.
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