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T La privacidad péstuma”

Antoon De Baets

~ucllos estudiosos que deseen ahondar en la privacidad de los muertos debe-
~un recordar primero algunas cuestiones bésicas sobre la privacidad de los vi-
== Sibien es verdad que los historiadores tienen derecho a expresar libremen-
= sus puntos de vista acerca del pasado, también lo es que las personas vivas
“=ctadas por sus estudios lo tienen a mantener su privacidad. Ambos derechos,
~ < la libertad de expresién y el de la privacidad, son fundamentales. Habi-
““z.mente se sustentan el uno al otro. De hecho, la proteccién de la privacidad
“wstiene la autonomia de las personas y alienta su libre expresion que, a su vez,
~sastituye una fuente de informacién para los estudiosos. Cuando, sin embar-
== ambos derechos entran en conflicto, tienen que ser adecuadamente ponde-
“20s. En este conflicto suele prevalecer la libertad de expresién salvo que pueda
“=r puesto de manifiesto que la mencién de determinados hechos del pasado
“= una persona invade, por ciertos que sean, su privacidad.' En estos casos, los
=udiosos deberdn abstenerse de mencionar estos hechos habitualmente em-
“zrazosos. Si no lo hacen los jueces pueden obligarles a ello ya que el derecho
¢ 2 libertad de expresién no es absoluto. Ocurre, sin embargo, que con fre-
“zencia las-acusaciones a los investigadores por invasién de la privacidad resul-
w2 injustificadas porque lo que en realidad buscan proteger no es la privacidad
10 otros aspectos como, por ejemplo, la conducta inmoral o ilegal de una
sersona. Las acusaciones injustificadas tienen un efecto de auto-censura en la
“bertad de expresién y el debate piiblico acerca del pasado. La percepcién de

= Traducido del inglés por Joan-Lluis Palos y revisado por el autor. Este ensayo fue originalmente
~r=sentado como contribucién al panel «Who Owns History? Sources Past and Presents en el XXI Con-
==zs0 Internacional de Ciencias Histéricas (Amsterdam, 24-8-2010) y en el congreso internacional Pri-
“zcv and Scientific Research: From Obstruction to Construction (Bruselas, 22-11-2010). Estoy agradeci-
<o al filésofo del derecho Bo Zhao por sus comentarios. La mayoria de los casos legales mencionados en
= texto se encuentran disponibles en www.concernedhistorians.org, Todos los sitios web mencionados
“zeron consultados por dleima vez el 25-2-2013.

1 El propio pasado es parte integral de la propia privacidad. Véase Vouio, Fernando, «Legal Per-
wonality, Privacy, and the Family», en: Henki, Louis (ed.), The Insernational Bill of Rights: The Cove-
=ant on Civil and Political Rights, Nueva York, Columbia University Press, 1981, p. 194; Nowak, Man-
wed, UN. Covenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentary, Kehl am Rhein, Estrasburgo /
“rlington (VA), Engel, 1993, p. 295. i

»




“(zagday] ueyd

. =d oasnu ap 6661 ua) sauoriq 96 £ ‘(Bunsam, nyary Jod 0T Us) SUOI[[Iq 08 (YA UBYIEN

0 2961 ug) sauoq 69 Uos satoualuE souopEwsa seundpe undeg F-€ dd (oot op srquisdIp-a1g
o) g0 dvpey uonpndog ‘«ireq Uo PaArT Jaay aael djdoog Auepy mopyr )y ‘€nvi] ¥
w111 *dd “6ooz ‘uyeydiag PIOJX() / IO eAINN] Aeossif] jqisuodsay ‘ucory ‘siavg a(] ¢

*(£:61 O[TDNIE [3 US SEPERIIWNUD UBISD ‘peproeald

= = =pu1 anb ‘OyPaIap 2153 B SIUOTIDIISAI SEY) [EUCIIRUINU] 0138 61 OTNONIE £ [ESISAIU[] UQIRIRI(]

. oTonge 2 aseaa ‘Uoisa1dxa P peMISqI] B[ B OYI2I3P [2 BIE] (8861) [PEPIWLNUL B B OYRI3(]] 91 [eIU

S ZODRAISGQ) ‘SOUBLINE] SOYPRIS(] 3P PWO7) A S0201[0] A SIIAID) SOUDIA(T 5P [EUOIIBUIANUT 0108
ST _I ONONIE [2 UPIUIE 3SERA SSOURWNE] SOUDAIR(] P [BSIFAIUM) UQIDEIE[IS(] B[ 2P T1 O[NOAIY ¢

:sewrmisod uoeandar £ peproeand e rmuyap ered ejnuwigy s1usind
<= 77 1ouodord eprpod as ‘solraNW SO[ O UQIDENIIS B[ B 21UIWESO[BUE ISIEND
oz ered opepe[sen IS [ESIPAIU[) UQIDEIE[3(] B[ U BPIUSIU0D ugpeIndar 4
sepoeAlrd 9P UQIIUYSP ] 9P SOIUIWI[D SO[ P OUN EPED ‘0IUEl 0] J0d IS "SOAlA
%27 3D SO 9P BIDUIDSIUIWIAT BUN UOS $I[END SO] 3p sounge ‘uomeindar £ peproeard
0 w0554 s01121> Usasod Is ‘soara so] owrod ugpeindar e £ peproeand el v ogo
2.7 USUSTI OU SOIIaNW 3P $2UO[[Iq OOI $01§3 U2Iq 1§ ,’S0IaNW s3uo[[iq 001 £
SOATA UBIS SIUOY[I] 9 ‘S01$ 3P (SAUO[[IQ 9OT 2P NUdWepewIxoIde e1d EUBWNY
=o2dsa e[ op s210q[e SO[ 2psap seploku seuosidd ap [e101 [2 anb owns> qney
=77 0Jer30WaP [{ "SOATA SO 9P [9 SND 0SOISWNU SEW OYONW §3 SOII2NUW SOT 3P
218 [2 anbiod ugpute 10dEWr BUN S0219Wr UBIQ BUIS]qOId [ (SAUISIP 22
-zawrerajdwoo sodnig sop uadnminsuod ‘es11IsTy pepTUNWOD BwsT ¥ 3p 211ed
zzuroy anbune ‘sorranuw sof £ s0ATA 50T “sourwiny soyoa13p auswerdord uaas
-od ou ‘sourWINY $2138 soMF7HY OIUEND US ‘sorranw so] anbiod oyenxs raoared
=p2nd soiranuwr soj & ugpeandar o pepoeatrd sp ] owod ssuopou redidy

«ugpeindar ns e o BIUOY NS € sonbeie ap 1u ‘B1d
-u2puodsa1105 NS 0 OI[IDIWOP NS “BI[TWE] NS ‘EPeALId EPIA NS U3 SELTEIIGIE SED
-ua1a(ut op 033[qo Bias arpeu» anb opuewIye (seala) seuosiad se op uopEIndar
=1 £ pepoeand e[ SUYIp SOUBWINE] SOYIAII(] SO P [ESISAIU[) UQIDRIED(] ¥

NOQISVANI NS A VANLSOQd AVAIDVAlIdd V7]

*SO1IaNUI SO] 2P PEPID
-2A1d [ 9P E1B1) 35 OPUEND 01121 UPIGUUE] $2 0153 s sowareaunsard sou ofesud
2153 uyg seara seuosrad sep ap pepoearrd e s2 03an( ua giss anb of opueno ep
-z1daoe syuswerpdwe gisa sOprIQIINDa 195 USQIP 0IFTPUOD U UBNIUD OPUEND
=nb so[eauswepury soyoarap uos pepeard e £ uoisardxs sp peiraqy e[ anb

S13vd 3 NOOLNY iz




LA PRIVACIDAD POSTUMA 215

““ingtin muerto puede ser objeto de injerencias arbitrarias en su cuerpo, el duelo
zue le tributan sus allegados, su lugar de reposo o su legado, ni de ataques a su
Zignidad y reputacién.

La privacidad y la reputacién son mencionadas conjuntamente en la De-
- =r2cién Universal y ambas designadas frecuentemente como derechos de la
~=msonalidad.” La frontera entre las cuestiones de privacidad y reputacién es
= muchos aspectos delgada.® La injerencia en la privacidad puede constituir
“=mDién injerencia en la reputacién, en particular (aunque no exclusivamen-

| ol = cuando se refiere a hechos falsos o se extraen conclusiones falsas a partir
— = nechos verdaderos. Ademis, muchos conflictos de reputacién esconden
v— «= realidad conflictos de privacidad. De esta estrecha relacién se sigue que
“=o¢ haber también muchas semejanzas entre la privacidad y reputacién pés-
—— “=ma. Sin embargo, hay notables diferencias entre ambos, como veremos.
) - “zemds, la incidencia de los conflictos legales por difamacién es mucho ma-
n— =7 que la de los conflictos legales por invasién de privacidad. Consecuente-
n— mznte, la invasién de la privacidad y la difamacién deben ser separadas tanto
o ~=mo sea posible.”
Cas Volviendo a la definicién, es posible identificar varios tipos de injerencia
= woirraria o ilicita de la privacidad péstuma:®
ab 3
p— * En relacién con los cuerpos y lugares de descanso de los muertos encontra-
—_- mos la intrusidn, que incluye la exposicién irrespetuosa de caddveres, su
e -
et
P 5 La reputacion es el buen nombre o la fama de una persona. La difamacién (calumnia v libelo)
- = <l acro de dafiar la reputacién de otro. La distincién entre la difamacién y el insulto (un término que
< rzflere a una emocién mds que a la reputacién) resulta a menudo poco clara en la priceica. El honor
= 2 auroestima de una persona: este concepro no es aplicable a los muertos.
6 Prosser, William, «Privacy», California Law Review, 48:3 (agosto de 1960), PP- 398, 400-401
233,
7 Para un ejemplo destacado de reputacién péstuma, véase el caso Mephisto (que tuvo lugar en
“zmania). Las decisiones de los tribunales entre 1963 y 1971 determinaron la prohibicién de la publica-
- - =0 de Mephisto, la novela satirica de Klaus Mann inspirada en la figura del difunto Gustaf Grindgens
o 20 famoso pero controvertido actor y director de teatro). En 1971 el Tribunal Constitucional Federal
- Sundesverfassungsgericht) sostuvo que la dignidad del fallecido estaba por encima del derecho del editor
_— = 2 liberrad de expresion y del derecho de la sociedad a disponer de un trabajo de creacién. El cribunal
~cramind (ambiguamente) que «resultaria incongruente con [...] la inviolabilidad de la dignidad huma-
5 "z que subyace en todo derecho bisico, si una persona pudiera ser menospreciada y denigrada después
- 2z su muerte. Consecuentemente, la muerte de una persona no constituye un final para la obligacién del
= =stado [...] de protegerla contra los atentados a su dignidad humana [...] aunque el derecho de la per-
= onalidad no puede sobrevivir la muerte».

8 Esta tipologia se inspira en Prosser, «Privacy», op- cit., pp. 383-423, particularmente 389, 408.
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 217

25 v culrurales son importantes. La conciencia de la existencia de la pri-
“wo2ad péstuma ha sido més débil en el pasado que en tiempos recientes.
~==ce el punto de vista cultural, cuanto mds fuertes son las tradiciones de
w=octo por los muertos mds alta es la consideracién por el valor de la priva-
~2zd pdstuma. Pero, incluso dando por supuestas estas importantes diver-
wemcias, todas las tradiciones convergen en un respeto bdsico por la privaci-
Z2c postuma.

-0OS JUECES Y LA PRIVACIDAD POSTUMA
“zmz2 llegar a saber c6mo los historiadores deberfan conducirse en cuestiones
“=zcionadas con la privacidad péstuma de los sujetos de su estudio, lo mejor
= =xaminar casos legales concretos. Es importante saber cémo los jueces atien-
227 2 estas cuestiones para disponer de una base firme sobre la que decidir como
«zuar responsablemente. En general, las jurisdicciones de common law aplican
= méxima Actio personalis moritur cum persona (el derecho de la persona a la
222i6n penal muere con la persona) de manera mucho mis estricta que las ju-
“sdicciones basadas en el derecho civil." A continuacién presentaremos una
“=.2cién de algunos casos legales incoados contra historiadores en los que la
~rivacidad pdstuma desempefié un papel sustancial.

En 1960, el historiador americano Francis Russell descubrié las cartas de
zmor escritas por Warren Harding (1865-1923) a su amante antes de ser pre-
w.dente de Estados Unidos. Cuando comenzaron a circular rumores acerca
-=su contenido, Russell concedié una entrevista. Su publicacién vino acom-
pafada de algunos extractos de las cartas. La familia de Harding, representa-
2a por su sobrino, declaré que habfa sido «irreparablemente dafiada» por esta
publicacién. Denuncié a Russell y le reclamaron la confiscacién de las cartas
~un millén de délares en compensacién por los perjuicios causados. El juez
obligd a Russell a eliminar todas las citas literales (unas 2.500 palabras) de su
biografia de Harding. La familia reclamé la propiedad de las cartas, que pudo
comprar, y las dond a la Biblioteca del Congreso con la condicién de que
permanecieran selladas hasta 2014. Posteriormente, la intervencién de la fa-
milia en otra biografia de Harding, escrita por Randolph Downes, llevé a la

11 Véase también NeuENSCHWANDER, John, A Guide to Oral History and the Law, Oxford, Oxford
University Press, 2009, pp. 36 y 59-60; Irvami, Raymond, «Give the Dead Their Day in Court: Im-
olying a Private Cause of Action for Defamation of the Dead from Criminal Libel Stacutes», Fordbam
Intellectual Propersy, Media and Entertainment Law Journal, nim. 9 {primavera de 1999), pp. 1697-1099.
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 219

= proceso legal mds notorio, sin embargo, tuvo lugar en Canad4. En 1993,
. mombres de negocios de Quebec, los hermanos Pierre y Claude Michaud,
w=c_eron un contrato al historiador Pierre Turgeon para escribir una biografia
-« tio-abuelo Paul-Hervé Desrosiers (1898-1969), que habfa fundado la em-
==z ramiliar en 1933. Turgeon obtuvo acceso a muchos antiguos colaborado-
= 2= Desrosiers asi como a sus documentos personales. Pero su manuscrito
~zzradé profundamente a los Michaud por no adaprarse al tipo de historia
©u= =speraban. Pensaron que Turgeon habia invadido la privacidad de Des-
“wezrs, insultado su memoria y difamado a sus herederos con alusiones a sus
~=culaciones politicas o la prictica de sobornos, favoritismo e, incluso, el ca-
w220 con varios primeros ministros. Habia mucho en juego. El articulo 35 del
~=cigo Civil de Quebec prohibia la publicacién de biografias sin el consen-
~=iento de los biografiados o sus herederos aunque més tarde, como conse-
~uencia del asunto Desrosiers, el apartado con la referencia a los herederos fue
wworimida. El prolongado pleito fue finalmente sustanciado en 2003 ante el
“~ounal de Apelaciones de Quebec que mantuvo cautelarmente la prohibi-
—on de publicar el manuscrito que anteriormente habfa sido dictada. Deci-
= que el contrato otorgaba a los hermanos Michaud el derecho exclusivo a la
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= =olicacion del manuscrito y que imponia sobre Turgeon una obligacién de
- ~onfdencialidad. Asi pues, le conminé a no publicar la biografia, renunciar a
3T s derechos del autor, y devolver toda la informacién derivada de las entrevis-
Bl wzs v los archivos de Desrosiers."
=3 El tltimo caso que deseo mencionar no se refiere, como los cuatro anterio-
T "=s, a una biografia sino a la utilizacién de nombres en recuerdo de los muer-
—— “2s. En agosto de 2003, Rosalie Bresser-Dukker emprendié acciones legales
Pt contra la Fundacién Memorial Digital de la Comunidad Judia en Holanda
- - su director, el historiador Isaac Lipschitz. La fundacién querfa publicar en
R na pigina web los nombres de todos los judios holandeses que habfan pere-
S0 <do durante la Segunda Guerra Mundial (alrededor de 140.000 que suponfan
T 1 = 75% del rotal de los judios holandeses). Esta relacién de nombres se comple-
i zzria con otros dartos tales como sus antiguas direcciones, los nombres de los
miembros de sus familias, sus ocupaciones, propiedades y una breve nota bio-
zrifica. Como nifa judfa que era Bresser-Dukker permanecié escondida du-
- cante todo el dempo que duré la guerra. Antes de la publicacién del sitio web
N e
e :zio de Europa sur-z001-3-007 (27-06-2001) 1r.516/2000; Wottreng versus the President of the Zurich Canto-
=2/ Court (2001).
j— 15 Cour D’ArpEL DU QUEBEC, Turgeon versus Michand (2003); STEELE, Alexandra, «Once Upon
|-

2 Time, There Was a Manuscript...» (Mentreal, Leger Robic Richard Lawyers, 2003).
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 221

= =2 el del Memorial Digital, la de Lipschitz podria considerarse total. En el
= 2= Tino, a Wottreng no se le permitié consultar las fuentes de informacién
~wmzue se le dijo que esto podria cambiar si obtenia el consentimiento de la
= 2. En el de Saint-Exupéry, a Chadeau se le permitié consultar las fuentes
= =formacién pero no divulgarlas. En el de Harding, a Russell se le permitié
~w=sultar las fuentes de informacién pero ni divulgarlas ni citar directamente
« rartirde ellas. En el caso de Desrosiers, a Turgeon se le permitié consultar las
~w=mtes de informacién pero no divulgarlas y ademds, la publicacién de su ma-
wuscrito quedé prohibida. En los casos de Harding y Desrosiers, los derechos
<= publicacién de las fuentes fueron otorgados en exclusiva a la familia. En
= =<l Memorial Digital, ¢l juez permitié la publicacién de los nombres de los

=zrtos pero conminando a los historiadores a contactar previamente con sus
~miliares y a tener en cuenta su voluntad en caso de que plantearan dificulta-
“=. El elenco de facrores que intervinieron en estos casos de privacidad péscu-
=2z s impresionante. Veamos algunos de ellos.

v |

-4 PRIVACIDAD POSTUMA COMO PRACTICA LEGAL Y MORAL

““omo perciben los vivos su propia privacidad péstuma? Las consideraciones
woore la privacidad péstuma y la reputacién son tan viejas como la humanidad
=isma, de modo que las actitudes que de ellas se derivan estdn profundamente
=raigadas. Es una realidad que gran nimero de personas se preocupan por su
oropia privacidad péstuma y el modo como desean ser recordadas. Aparte del
<250 especial de figuras publicas, se puede decir que, en general, la importancia
que se le concede a la privacidad y la reputacién, incluyendo su condicién pés-
tuma, aumenta con ¢l tempo. El deseo de algunas personas de preparar un le-
zado péstumo adecuado les lleva, al hacerse mayores, a mostrarse ansiosas por
proteger su reputacion péstuma de modo que combaten tanto como pueden el
riesgo de que esta se vea manchada. Esta preocupacién por la propia privacidad
postuma comporta a menudo una preocupacion paralela por la privacidad de los
ozros. De hecho, cuanto mds claramente se percibe que la privacidad péstuma de
los otros es invadida con impunidad, tanto mds se inquieta uno porque la suya
se vea protegida. Y al contrario, una actitud generalizada de respeto por la priva-
cidad péstuma de los demis genera tranquilidad respecto al futuro de la propia.”

LR R L e

| B i e B e

17 Este argumento ha sido desarrollado mds extensamente en ParTripGe, Ernest, «Posthumous
Interests and Posthumous Respects, Erbics, 91:2 (enero de 1981), PP- 259-261. Véase también DONNELLy,
Mary, y McDonaGH, Maeve, «Keeping the Secrets of the Dead? An Evaluation of the Statutory Fra-
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 223

~woitualmente miembros cercanos de la familia, asuman un papel en la protec-
= de la privacidad de sus difuntos protegiendo sus puntos de vista y ejecu-
==do su voluntad. Habitualmente no desean que los difuntos de su familia
wman danos de ahi que, si consideran que esto ocurre, es normal que muestren
= enfado. La ofensa se transfiere a ellos. Sin embargo, si quieren presentar car-
=== contra la invasion de la privacidad pdstuma, ante todo tienen que perca-
sz de que esta se ha producido. Si reaccionan demasiado tarde pierden la
sosibilidad de actuar.

Con frecuencia, estos familiares y herederos recurren a estrategias de ges-
~on de la privacidad péstuma que tienden a congelar la imagen deseada, quiza
‘2calizada, del difunto contra la fuerza potencialmente contrarrestadora de la
‘=rormacién que se hace disponible péstumamente.” La cuestién es si y en qué
-ondiciones el control de la privacidad que tratan de imponer resulta razona-
=.z. Un punto crucial en este debate es que, por motivos diversos, los herede-
=05 pueden llegar a malinterpretar disposiciones manifestadas oralmente o in-
—uso por escrito en las Ultimas voluntades.” Asi, resulta muy habitual que los
~erederos rechacen todo tipo de criticas sobre la base de que ellos son los que
mds cercanamente convivieron con el difunto y quienes mejor lo conocie-
-on. Historiadores que durante afos se han dedicado a estudiar su vida pueden
zncontrar muchas dificultades para convencer a sus herederos de que su ima-
zen del difunto es en ocasiones manifiestamente errdnea.

Puede ocurrir, finalmente, que la informacién privada mis relevante para
.0s historiadores no siempre esté en posesién de sus familiares. Médicos, pro-
cesionales de la salud mental, banqueros, abogados o archiveros son algunas de
.as personas con acceso a ella. Habitualmente su control sobre tal informacién
dura un tiempo limitado tras el cual se publica o bien se destruye.

El hecho de que muchas personas, asf como sus (futuros) herederos, se preo-
cupen en vida de su privacidad pdstuma revela la existencia de una préctica
social sobre la misma. Ahora bien, ;se trata también de una préctica legal y
moral? Esta es una cuestién importante para los historiadores porque siempre
que se produce un juicio sobre la privacidad péstuma, los demandantes pue-
den plantear la cuestion de cudles son las normas profesionales de los historia-
dores al respecto. En caso de que no haya acuerdo sobre estos, el tltimo recurso

21 Evion, Dafna, y ArLison, Scott, «The “Frozen in Time” Effect in Evaluarions of the Deady,
Personality and Social Psychology Bulletin, 31:12 (diciembre de 2005), pp. 1708-1717; CrAIK, Reputation,
ap. cit., p. 177.

22 Véase el caso del fallecido escritor GiLBERT-LECOMTE, Roger, en: JEANNENEY, Passé, op. cit.,
pp- 134-136; KIEJMAN, Georges, «[ Histoire devant ses juges», Le [ébat, nim. 32 (noviembre de 1984), p. 114.
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 225

- = cue los asuntos relacionados con la privacidad afectan también a los muer-
~ Ademas, en todos los paises las leyes sobre la conservacién de documentos
- = libertad de informacion estipulan los términos en los que aquellos deben
- custodiados en funcién de los diversos tipos de datos privados pdstumos.

Si bien los codigos éticos y legislativos apuntan a la existencia de una priva-
~22d pdéstuma, la actuacién de los jueces proporciona una imagen mucho mds
~m=oigua. En los casos estudiados algunos eludieron claramente la cuestién
wwore la existencia de una privacidad péstuma.”” El juez canadiense se centrd
= 2 figura del contrato y argumenté que el examen de aspectos relacionados
o= la privacidad o la reputacién pdstumas resultaba innecesario. Esta elusién
wsulta comprensible porque los jueces no son fildsofos; su trabajo consiste en
w ucionar el caso en cuestidn, no en responder preguntas acerca de la existen-
=z de la privacidad péstuma. El juez holandés no cuestioné la idea de que los
22.000 judios que habian sido masacrados setenta afios antes y que iban a ser
—cncionados en la web tuvieran todavia derecho a la privacidad y reputacion.
“_ contrario, al juzgar que la privacidad y reputacién de estos muertos no era
~olada porque muchos datos sobre ellos habian sido ya publicados por do-
cuier y porque la intencién de la fundacién era honrar su memoria, asumié
“ccitamente que poseian privacidad y reputacion. Otros jueces dividieron su
zencién entre los muertos y sus familiares vivos. El juez suizo argumentd que
zunque la proteccién de los datos personales de Tino «habia cesado con su muer-
=+, correspondia a su familia la proteccién contra la violacién de sus derechos.
CZsta resultaba una posicién ambigua porque los derechos o bien cesan o no
czsan con la muerte.

A los familiares y herederos se les permite emprender medidas legales en
~ombre de los muertos, pero el impacto de sus acciones resulta todavia mayor
< pueden demostrar que ellos mismos se sienten ofendidos o dafiados. Si bien
225 leyes no se desentienden de los muertos lo cierto es que, aunque ellos sean la
causa v el tema de los procesos judiciales, son raramente su objetivo central.

-ar I'historien de la vie privée de ses personnagesy, en: Mélanges offerts au professeur Louis Falletti, Paris,
Dalloz, 1971, pp. 453-465; BREDIN, «Le Droiw, op. eit., pp. 97-98 y 107.

27 Véase también Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), Plon, parrafo 47: «(La) de-
“icada cuestién legal de si el derecho a interponer un recurso relative a la prohibicién de desvelar informa-
<idn estaba contemplado solo en los vivos.» CorTe SuprEMA DE Estapos UNipos, Mational Archives and
Records Administration versus Favish et al. (2004): «Es el derecho a la privacidad de los vivos el que se
<olicirta reforzar aqui. Este derecho puede por si mismo ser en algunos casos violado por una interferen-
cia inadecuada con la persona o la memoria de un familiar difunto, pero es el derecho de los vivos y no el
de los muertos el que se reconoce» (citado en Schupler [1895]). UniTeED StaTes COURT OF AppEALS, Ellen
W Schrecker, Appellant, versus United States Department of Justice, Appellee (2003): «[El] interés de priva-
cidad en Ia no revelacién de informacién identificativa puede desvanecerse con la muerte del individuos.
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LA PRIVACIDAD PGSTUMA 227

== todo lo contrario. En consecuencia, la siguiente cuestién por la que nos
~weriamos preguntar se refiere a su duracién. Una primera indicacién para la
~ruesta viene dada por las condiciones de almacenamiento oficial de diver-
~ zrupos de dartos privados algunos de los cuales se conservan después de la
wectte” Los términos de este almacenamiento se suelen expresar en formula-
~ones del tipo «reinta afios después de la fecha de la dltima encrada para los
“ZiSIros sanitarios»; «ciento cincuenta afnos después del nacimiento para los re-
~mos médicosy; «setenta afos después de la fecha de creacién para los archivos
~=minales»; «treinta afios después de la muerte para los datos personales»; «su-
+7=:16n de los nombres en las copias de documentos a menos que haya prue-

2= de que han transcurrido mds de cien afios del nacimiento o la muerte».”

~ = =l caso norteamericano, la familia de Harding obtuvo el embargo de las
“irizs de amor escritas entre 1905 y 1920 hasta 2014, lo que significa un siglo.
“mbargos como este podrian ser considerados excesivos.”

En general, hay un acuerdo aceptado por muchas jurisdicciones para res-
emzr el sentimiento de los allegados durante el tiempo de duelo por el difunto.
“=70 mids alld de este breve lapso, ;durante cudnto tiempo deberia ser respetada
= privacidad péstuma de una persona? Si nos fijamos en casos concretos com-
wobaremos que en algunos esta fue calculada en meses y en otros en siglos.

Una semana después del fallecimiento del presidente francés Francois Mit-
“=rrand su medico privado publicé un libro revelando que durante sus catorce
:=0s en el cargo habia mantenido en secreto el cincer que padecia. El editor
~2z amonestado y el libro prohibido. El caso llegé a la corte de Estrasburgo. El
“ribunal Europeo de Derechos Humanos dijo que el libro violaba la obliga-
=on de la confidencialidad médica dafiando la privacidad y la repuracién de

FREFYPFPEVRYVRSNY YRP

IR W

31 Véase por ejemplo Bonnicy, Jeanne Pia Mifsud, y CHoowg, Kartina, «Access to the Health
“zcords of Deceased Patients: Why the Law Is in Need of Reviews, Computer Law & Security Review,
=um. 25 (2009), p. 159: «Los tribunales han reconocido tres circunstancias en las que la informacién
uzde ser desvelada a pesar de la obligacién de confidencialidad: cuando la revelacién es consentida por
= confidente, cuando la revelacidn es exigida por la ley y cuando hay un interés piblico que desberda
cualquier obligacién de confidencialidad debida.»

32 Véase también FranerTy, David, «Privacy and Confidentiality: The Responsibilities of Histo-
“ians», Reviews in American History, 8:3 (1980), p. 422; BUNDsGAARD, Inge, «The Selection of Case Fi-
‘=s: The Right to Social Memory Versus the Right to Social Oblivion», Comma, 47, ntims. 1-2 (2000),
P 173-175.

33 En ¢l afo 2005, las bibliotecas que sirven a genealogistas sugirieron que su trabajo podia ser
puesto en peligro por una legislacion débil sobre el tracamiento de datos. Entre las dreas que causaban
preocupacion se encontraban la divulgacion de los nimeros de seguridad social en registros histéricos v
<l acceso a los registros de nacimiento, matrimonio y defuncion. Véase, SEIDELIN, Susanne, y HamiL-
ToN, Stuart {eds.), JFLA / FAIFE Warld Report: Libraries, National Security, Freedom of Information Laws
and Social Responsibilities, Copenhague, IFLA / FAIFE, 2005, pp. 338 y 371
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 229

= 0s aspectos relacionados con la privacidad. En 1976 Guo Shouhua fue acu-
=20 por Han Shidao de haber difamado a su antepasado Han Yu, un famoso
"2y ensayista confuciano que habia vivido entre 768 y 824 bajo la dinastia
222 Guo habia escrito un articulo afirmando que Han Yu habfa muerto en-
~=menado a causa de su estilo disoluto de vida con prostitutas. Han Shidao,
serieneciente a la trigésimo novena generacién de descendientes directos de
—zn Yu, argumentd que esta afirmacién difamaba tanto al poeta como a él mis-
=o. El tribunal dictaminé que la afirmacién de Guo no era de interés publico
© =0 consecuencia, lo declaré culpable de difamacién del muerto. La Corte
“.prema de Taiwdn confirmé la sentencia.’® En este caso, como en el anterior,
= privacidad péstuma fue calculada no en afios sino en siglos. La duracién me-
== de la privacidad péstuma se puede situar asi en algiin punto entre ambos

=uremos. La siguiente tabla resume lo que sabemos:

SZ210DO LEGAL EN EL QUE LA PRIVACIDAD POSTUMA
®_UZDE BLOQUEAR LA REVELACION PUBLICA

Fais Cronologia  Cronologia Tiempo Afectaa Condenado
de los de los transcurrido una figura  porlos

hechos (1) juicios (2) entre (1)y (2) publica jueces

S=gun algunos casos «tipicos» que afectan a los historiadores

Zznadd €. 1933-1069  1993-2003  24-70 afios si si

-rancia 1644 1994 50 afios si parcialmente

~olanda 194C-1945 2003 58-63 afios no no

Suiza €. 19651980  2000-2001  20-36 anos si si

=stados Unidos  1905-1920 1963-1g71 43-66 aros si si

Seglin algunos casos «atipicos» que afectan a los historiadores

Suiza 1538 2002 464 anos no si

Tziwan 768-824 1976 1152-1208 afios s si

Segun un caso que afecta a la confidencialidad de los médicos

“rancia 1681-1995 1696-2004 10 meses si si

Segun diversos autores [Estimaciones referidas a particulares, no a figuras publicas]

‘ohn Gilissen (1960) Las acciones legales pueden ser emprendidas por los
familiares hasta en tercer grado.”
(Continia en lo pdgina siguiente.)

36 Hart™aN Charles, Han Yii and the T"ang Search for Unity, Princeton, Princeton University
Press, 1986, pp. 109-115, 283 n. 8, 312-313 n. 223; SHUOREN, Yang, Methads of Jurisprudence, Pequin, 1999,
pp- 3-8. Investigaciones recientes revelaron que Han Yu ingirié sulfuro contra el beri-beri, la enfermedad
de la que probablemente murid; existian también pruebas de que Han Yu tenia dos concubinas.
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 23

435 DEFENSAS DE LOS HISTORIADORES

- =os preguntdramos con qué defensas cuentan los historiadores ante acusaciones
= ovasion de la privacidad se podria responder que la principal es el transcur-
2= un lapso de tiempo de dos generaciones. Antes de que este haya transcu-
2o osiel juez no acepta dicho limite pueden acudir a otras defensas. Como
“==za obvio hay uno ante el que no hay acusacién posible, el del consentimien-
= =sto es, la capacidad de probar que el sujeto dio en vida su consentimiento
272 publicar datos privados, fuera directamente a los mismos historiadores o
=cirectamente revelindolos él mismo bien fuera por medio de un texto auto-
wogrifico o una entrevista,
Contrariamente a lo que en algunos casos cabria esperar, otras defensas no son
‘2 eficaces. De hecho, la que podria parecer més sélida de todas, la de que lo
~=clado es verdad, tiene una fuerza limitada. A diferencia de las acusaciones de
“=2macidn, ante las que este argumento resulta definitivo, en los casos de priva-
~2ad péstuma no lo es ya que no por verdaderas las revelaciones acerca de la vida
~=vada de alguien dejan de constituir invasiones de la privacidad.”” El hecho de
zz¢ el daro revelado sea cierto no resulta suficiente para armar una buena defen-
=2 en caso de denuncia. Claro que si ademds se prueba que es falso, las posibili-
=zdes resultan rodavia menores porque entonces el problema de invasién de la
-rivacidad se transforma en una problema de tergiversacion. El argumento de que
= historiador en cuestién se tomé la molestia de verificarlo (la defensa de debido
-uidado) resulta pobre porque si bien, como cualquier persona, los historiadores
sueden cometer errores, tienen un especial deber profesional de rigor cientifico.
“demds, los jueces no tendrdn paciencia con opiniones que esconden especula-
ciones sin fundamento. Si no carecen de fundamento, la defensa que la opiniones
sobre el difunto fueron obtenidas no con malicia o descuido sino con honestidad
v como una contribucién al debate ptblico (las defensas de comentario, de bue-
na fe y de interés publico) es importante pero no necesariamente convincente.
Tanto si los hechos son dificiles de probar, como si la distincién entre hechos y
opiniones resulta dificil, tanto si la expresién de opiniones goza de mayor pro-
reccion que la expresién de hechos como si la frontera entre el conocimiento
ptiblico y privado no siempre resulca clara, los historiadores deben ser conscien-
tes de que en cuestiones de privacidad deben andarse con mucho cuidado.

37 SCHAUER, Frederick, Free Speech: A Philosophical Inguiry, Cambridge, Cambridge University
Press, 1982, pp. 174 y 176-177.
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 233

wsruma. A fin de cuentas, el dolor de los familiares y herederos es reconocido

=0 un interés fuerte, en particular cuando estos son explfcitamente mencio-

wa20s o sefalados en el acto de invasion de la privacidad péstuma.

“eamos ahora la otra cara de la moneda. ;Quién tiene interés en defender
. errad de expresién sobre el pasado? Por un lado, las sociedades tienen un
wozrés general basado en la conviccién de que cuanto mds se conozca la verdad
woze el pasado mejor para todos, ya que la verdad es un valor bdsico para el
~.~cionamiento de la vida en comin. Ademds de este valor intrinseco, la ver-
=2 tiene también un valor instrumental porque es condicién principal para
«-znzar muchos objetivos, entre ellos la democracia. La libertad de expresién
= en su sentido mds amplio, una de las piedras angulares de una sociedad de-
mocratica.* Finalmente, hay un interés general en facilitar la investigacion cien-
~7ca, incluyendo la de cardcter médico e histérico. Aparte de estos intereses
z=nerales existen algunos intereses especificos de los miembros de la familia del
= cunto: la revelacién de ciertas informaciones les permite saldar cuentas con
«s queridos difuntos, decidir si deben reclamar alguna compensacién y, final-
=ente, les capacita para la justa distribucién de los bienes del finado.* Por su-
~uesto, hay rambién un especifico interés profesional por parte de los historia-
“ores y otras profesiones relacionas en revelar la verdad.

Dado que tanto la libertad de expresién como la privacidad son dos dere-
-hos fundamentales, los conflictos entre ellas deben resolverse contrapesando
“os diversos intereses generales y particulares en juego. Se trata de determinar
< omitiendo hechos y opiniones sensibles sobre el difunto el beneficio obreni-
2o en términos de privacidad péstuma supera el dafo infligido a la libercad de
=xpresién sobre el pasado. O, a la inversa, de decidir si mencionando hechos u
opiniones sensibles acerca del difunto el beneficio obtenido en términos de
libertad de expresién sobre el pasado supera el dano infligido a la privacidad
de los muertos y sus herederos. Habitualmente, la decisién sobre estas cuestio-
nes corresponde a los jueces, pero tiene que ver también con un modo de ac-
tuar responsable por parte de los historiadores. Aun cuando no vayan a ser de-
aunciados, estos no deben abdicar del deber profesional y moral de sospesar la
libertad de expresién y la privacidad péstuma.

Comparemos el procedimiento de equilibrio entre los vivos y los muertos.
Para los casos de privacidad relativos a los vivos este test debe ser ejecurado
como un test entre dos intereses de gual importancia (no revelar y revelar) du-

41 DE Bagts, Respensible History, op. cit., pp. 42 y 68-71.
42 Donneuy y McDonacH, «Keeping the Secrets», op. cit., pp. 2 y 15-16.
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LA PRIVACIDAD POSTUMA 235

“o7esion es menos severo cuando se aplica a los muertos que a los vivos. De la
=521 se podria concluir que setenta afios o dos generaciones podria ser consi-
~=r2do un tiempo razonable, aunque no incuestionable, de vigencia de la priva-
~zzd pdstuma, esto es, una zona en la que la revelacién de informacién acerca
= .0s muertos, en caso de que no sean figuras pablicas, dependerd de conside-
“siones sobre la privacidad. Pero hay una diferencia entre la duracidn de la
vevacidad péstuma y la duracidn de la proteccion legal de la privacidad pdstuma.
-= sentido ideal, la proteccién legal no deberia prevalecer por (més de) dos
==neraciones después de la muerte del individuo. Este periodo podria y debe-
~z ser mucho mds breve porque el equilibrio deberfa basarse en tres principios.
~ primero es que para las figuras publicas el interés piblico es mds fuerte. Fl
«zundo es que para las personas privadas el periodo de duelo (la duracién del
—=al es habitualmente considerada entre 12 y 24 meses después de la muerte)®
==berfa ser respetado, pero mds alld de él deberfa ser el principio de proporcio-
=zlidad quien regulara el régimen de acceso y revelacién: no deberfa guardarse
0 secreto mds que lo estrictamente necesario. El tercero es que el equilibrio
Zzberia ser aplicado con una clara presuncién en favor de la revelacién. El li-
mite temporal de setenta afios deberia ser considerado un maximo; la clase de
‘nformacidén sujera a este plazo deberia ser reducida al maximos; siempre que
“uera posible deberfa favorecerse una répida apertura de la informacién; y los
T0tVOs para esta apertura, que en ocasiones comportan cierta urgencia, debe-
wan ser tenidos en cuenta.

Aunque el equilibrio deberfa ser una parte constitutiva del mérodo critico
utilizado por los historiadores no tiene por qué ser obligatoriamente mencio-
nado en su trabajo. De lo contrario, la adopcién de posiciones controvertidas
o nuevas sobre acontecimientos histéricos resultaria extremadamente dificil
sino imposible. Ademds, no siempre es ficil justificar la omisién de hechos sin
mencionarlos. Sin embargo, los historiadores deberfan valorar las objeciones
sustantivas de las personas objeto de su estudio, o de sus familiares, en caso de
que sean conocidos, antes de atribuirles hechos o manifestar opiniones sobre
cllos en su trabajo. Deberfan rechazar también la idea de que las omisiones
justificadas menoscaban su prestigio o la importancia de su trabajo: de hecho,
deberia ser més bien al contrario. Ademds, la revelacién imprudente de infor-
macién acerca de los muertos podria condicionar la disponibilidad de nueva
informacién en el futuro. Pero mantener el equilibrio es una operacién delica-

45 Aunque la duracién del duelo Aucria considerablemente en funcién del tipo de muerte, la edad
del difunto, la relacién entre los allegados y el difunto y las variantes culturales en las costumbres.
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< privacidad y libertad de expresién. El equilibrar responsablemente los
“=rzses distintos les debe llevar en ocasiones a restringir el acceso y la divul-
= de sus fuentes y, por lo tanto, a no utilizar informacién relacionada con
~evacidad. Mds que una censura o una autocensura, esta es una manifesta-
= Zerespeto y un factor esencial en la libertad de investigacion histérica. Se
== de una operacién sutil que requiere tiempo. Pero es el tinico modo de
~wocar a los muertos sin alterar su paz.
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