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La justicia, la verdad, la razon,

solo pueden ser la ley suprema de la sociedad...
El derecho para ser tal y obligatorio,

debe tener por _fundamento la justicia.

Ignacio Agramonte

Uniiversidad de La Habana. 1862.
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INTRODUCCION

De mis elementales estudios de filosofia en la Universidad de La Habana, pocas
clases recuerdo tan nitidamente como la dedicada a Schopenhauer, sobre todo cuando nos
referia el maestro una de sus frases: “Lo que diferencia la suerte de los mortales puede

reducirse a tres condiciones fundamentales: lo que uno es, lo que uno tiene, lo que uno

representa.”

Esto significa que los intereses humanos giran en torno a las esferas del ser, del tener
y del representar. Historicamente el Derecho ha atendido, de modo casi exclusivo, a la esfera
del tener; pero con el crecimiento y aumento cada vez mas alarmantes en nuestros dias de las
agresiones a los otros, la sensibilidad por todos los temas relacionados con el hombre, y lo

ante si y ante Jos demais, los legisladores tienden a tratar mas

que éste es
regulando la proteccion de

pormenorizadamente estos conflictos, la persona y de la

personalidad.

Asi cumple el Derecho no sbélo su funcidn pacificadora de la comunidad, sino

también contribuye al desarrollo de la personalidad de cada uno de los miembros de ésta.

Este trabajo pretende servir de material para una profunda meditacidon sobre la rica

gama de problemas y cuestiones comprendidas en la expresion de «derechos de la

personalidad» y las derivaciones de su cumplimiento.

Las presentes lineas resultan mas de /lege ferenda; reflejan, sobre todo, las continuas

tensiones ——dialécticas, por supuesto— entre el Derecho que es y el que a mij juicio puede y

debe materialmente ser.



untarse por ¢l tema de los derechos de la personalidad es, en rigor, preguntarse

Prayu

ala esrera del sery del representar ~——a la estera de la personalidad—

srarcialments reputar merecedores de una especifica proteccién juridica, y la

Habra (ue proteger aquellos intereses cuya violacion o

ra,
nte, produzca mas contflictos sociales y aquellos que se hallen mas

dooiTesua

estrechamesnte vinculados a la realizacion personal.

Las leves son un fiel reflejo de la vida social en la que nacen, de sus valores y de sus
principios. La sociedad moderna transita por la crisis de algunos valores que
tradicionalmente parecian inexpugnables. Los derechos de la personalidad son objeto de

continuas revisiones y manipulaciones con el fin de adaptarlas al medio social en el cual se
reconocen y ejercitan.

Es conocida la limitada capacidad del Derecho como factor del cambio, pero existe
al menos en alguna medida, y debe intentar orientar la direccion de esos cambios. Todos los

problemas de politica legislativa son complicados de resolver, pero en modo alguno resultan

irresolubles si se abordan con el rigor y el respeto necesarios.

E] derecho de las personas, es la primera y fundamental de las partes que conforman
el Derecho civil. Esta disciplina ha tenido historicamente su contenido muy definido, y ha

sufrido pocas transformaciones, teniéndosele por muchos como algo estatico.

Contrario a ello. el Derecho civil se ha visto sometido a constantes cambios,

resultado. entre muchos otros factores, del avance tecnoldgico, de la movilizacion de Ia
propia sociedad. la aparicidon de nuevas y multiples concepciones del papel del individuo en
el ambito social. Particularmente, pocas disciplinas han evolucionado tanto como el derecho
de las personas, y ademas de los temas ya tradicionales que se estudian, como los conceptos
de persona » sus atributos, personalidad, capacidad, etcétera, ya empieza a entenderse la

importancia del estudio, y regulacién de algo tan esencial al hombre mismo como son los

derechos en que se manifiesta su personalidad.



isnto de los derechos de la personalidad del hombre, como principal

destinatario y creador del Derecho, no es un tema novedoso juridicamente hablando. Ya
desde principios del presente siglo se comienzan a reconocer algunos de ellos, aunque de
forma aislada p.gro su tratamiento siempre estuvo centrado en las ramas del Derecho
publico, sea como su reconocimiento en la esfera de lps derechos fundamentales del hombre
en los textos constitucionales, o en su proteccién penal ante la violacidn de los mismos. Pero
se carece todavia de una adecuada regulacion en el campo del Derecho civil, rama a la que

realmente pertenecen. Dar este paso implica desprenderse de la concepcidon patrimonialista
que historicamente se ha dado al Derecho civil, e incluir cuestiones tan elementales y
esenciales como el honor, la dignidad e integridad personal, la imagen, la vida, la libertad, y

muchos otros derechos que integran la riqueza moral del individuo, tan o mas importante

que su riqueza material.

El primer paso es reconocer la existencia de_estos derechos de la personalidad. El
haustiva regulacion para hacer posible el

segundo paso, es lograr en la esfera civil su:e
y'su correspondiente proteccién. Y en tercer

ejercicio de los mismos por todas las peféo'
lugar, conocer qué implicaciones se derxvan'r éctualmente del reconocimiento de estos
derechos para poder resolver juridica: y »ocxalmente problemas tan candentes como el
aborto, la eutanasia, el trasplante y donacnon ‘de 6rganos, el medio ambiente, los derechos a
la informacién y la libertad de ewpresnon y su pugna con algunos de los derechos de la

personalidad. y muchas otras cuestiones que se desprenden de la existencia de los derechos
subjetivos de la personalidad. Contando con la herramienta basica, y los principios
tradicionales del Derecho civil, cubiertos como siempre bajo el manto de la Justicia, podran

los juristas encontrar las respuestas que la sociedad exige de nosotros ante la presencia de

estos contlictos.

Cada pais, atendiendo a sus propias condiciones, reconocerd uno u otro derecho de
la personalidad, y asi el catilogo de los mismos variara de acuerdo a las diversas realidades

La protecciéon de estos derechos, eso si, debera siempre cubrir las expectativas mas
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esenciales y legitimas que el hombre necesita para ser respetado tomando en cuenta las

limitaciones que entraiian la vida en sociedad y las exigencias de los intereses colectivos.

La e!abortacién de una tesis sobre el tema de los derechos de la personalidad ha
hecho surgir diversas interrogantes que encontraran su respuesta en el desarrollo del trabajo.
Qué son estos derechos, cual su verdadera naturaleza juridica, qué relacién tienen con
figuras juridicas afines, cuales las caracteristicas y el alcance de cada uno de ellos, cual ha
sido su manifestacién en las distintas épocas, cual es la fundamentacion de los mismos en la
actualidad, cual es la realidad y efectividad actual de estos derechos, si existen perspectivas

o esperanzas de superacidn de la crisis que atraviesan en muchos paises los derechos de la

personalidad, qué reformas legislativas son necesarias y aconsejables.

Para la solucién a todas estas interrogantes se ha planteado la consecucién de

algunos objetivos en la tesis. El reconocimiento definitivo de la existencia de una riqueza

moral, independiente del ambito pecuniario, y cuya reclamacidn alcance su propia
autonomia, constituye la premisa para pasar a demostrar la necesidad de la sistematicidad en

el tratamiento legislativo, como derechos subjetivos propios de la disciplina civil, de los
derechos de la personalidad, y que no se limite su regulacién a otras ramas de derecho

publico, como el Constitucional y el Penal.

Otro de los objetivos de esta tesis es evitar las largas, engorrosas y poco practicas
clasificaciones y esquematizaciones inmutables de los derechos de la personalidad, ya que
todos conforman una unidad, sean de la naturaleza que sean y apareceran tantos como los
requerimientos de la vida siquica y fisica de los seres humanos exijan. Y sobre todo, el
objetivo primordial de esta tesis es convencer de la necesidad de que tanto en México, como
en mi pais, Cuba, sean reguladas tan importantes instituciones, en un momento en que se

protegen cada vez mas los derechos innatos de la esencia humana.

E! estudio de esta materia planteara varios problemas. Sélo a un primer golpe de

vista llama la atencién por qué existe un tratamiento tan diferenciado y no homogéneo sobre
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los derechos de la personalidad en las distintas legislaciones. Y ello sin dudas se debe a las
condiciones de cada pais y sobre todo a su desarrollo cultural, social y tecnolégico. También
surge la problematica de si es posible la indemnizacién en el ambito civil ante el dafio
causado por la transgresion de alguno de los derechos de la personalidad, y qué criterios o
parametros debe manejar el juzgador para la determinacion de la misma. La esencia de este
trabajo radica en dos elementos fundamentales: el primero sera la demostracién de que con
una adecuada regulacion de los derechos de la personalidad, puede lograrse un efectivo
respeto de los mismos y ante una violacién de ellos, una adecuada y certera exigencia de
responsabilidad civil; y el segundo se referira al impacto que produce actualmente en las

sociedades, el reconocimiento de estos derechos y sus implicaciones fundamentales.

A estos efectos y objetivos sefialados estan dedicados los diversos capitulos en los
que se ha dividido el trabajo de investigacion. El primero de ellos tratara de brindar todo el
instrumental tedrico necesario, los conceptos que serin manejados a lo largo del trabajo, las
distinciones que es menester sefialar entre los diversos conceptos empleados y el sentido en
que seran entendidos los mismos. Como elemento esencial de esta primera parte, sera
analizada la naturaleza juridica de la institucion que funge como centro de gravitacion del
tema de investigacion y la definicién de su indiscutido caracter de derecho subjetivo de
medular importancia para el enfoque que se adopte en el estudio de la misma. Asimismo,
desde el punto de visto metodologico, dejaremos sentada la clasificacion que de los derechos
de la personalidad se asumira, Gnicamente para facilitar su explicacion. Todo ello para lograr

la homogeneidad en el entendimiento del material tedrico del que se proveera el trabajo de
investigacion.

A pesar de que nos encontramos en un nivel de posgrado, no debemos abandonar,
por estimar se trata de conocimientos ya estudiados, entendidos o sabidos, algunos
conceptos y antecedentes que permitan a nuestro lector, —especialista o no— ubicarse en
un marco tedrico adecuado de referencia; nunca debe partirse de la nada en el estudio del
tema que se elija, porque de la nada, nada surge. Es tendencia en muchas universidades

modernas, despreciar los antecedentes historicos, legislativos, sociales y juridicos del tema
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objeto de investigacion. Ello nos dota de la cultura juridica general que todo jurista debe
tencr, y nos ubica a todos en el contexto y ambiente adecuados para la correcta comprension
del resultado de la investigacion. Este primer capitulo también cumplira esta tarea;
seftalando como ha sido el tratamiento de los derechos de la personalidad en el devenir de
las diversas sociédadcs y regimenes de derecho imperantes hasta el momento actual, si han
sido reconocidos siempre, codmo se manifestaron, o queé otras instituciones pueden

asimilarseles ante la carencia de una expresa reglamentacién de los mismos.

El segundo de los capitulos quiza resulte algo extenso pues estara dedicado al
estudio general de cada uno de los derechos de la personalidad mas relevantes, o al menos,
de los mas cominmente reconocidos en la mayoria de las legislaciones, y de otros de
ineludible inclusion si se pretende una avanzada proteccién de la totalidad de las
manifestaciones mas esenciales de la personalidad humana. No se trata de detenerse en el
analisis exhaustivo de los mismos, pues no es objetivo primordial de este trabajo de
investigacién los derechos de la personalidad propiamente dichos, sino las implicaciones
actuales del reconocimiento de ellos, ¥ el tratamiento para exigir la responsabilidad ante la
violacién de los mismos. En este capitulo se procurara ubicar en el concepto, alcance,
contenido y diferencias entre cada uno de los derechos de la personalidad elegidos como
objeto de estudios, y algin tema ya particular que se desprenda de alguno de ellos, y lo que

es fundamental, como se regula en la legislacion comparada y la vigente en México, tratando

de abarcar la mayor cantidad de ordenamientos juridicos estatales.

Para ello y con fines puramente didacticos y metodolagicos, se hizo una separacién
entre los derechos de la personalidad que atienden al aspecto interno y siquico del individuo,

y los que atienden a su aspecto externo, fisico.

El tercero de los capitulos se dedica a las consecuencias derivadas de la transgresion
o violacion de alguno de los derechos de la personalidad en el ambito de la responsabilidad
civil, ajena a toda referencia al tratamiento que es sabido ya tienen estos derechos subjetivos

en el ambito de la responsabilidad constitucional y penal. En qué tipo de responsabilidad se



encuentra enmarcada, qué tipo de daifo se produce, como cuantificarlo, si pueden ser
posibles otras sanciones civiles no pecuniarias para reparar el dafio causado por el actuar
violarorio de un agente contra algan derecho de la personalidad de otra persona, qué criterio
nta el jucgador para'ello, y muchas otras interrogantes se pretenderin

dells tooar en cue
despejir una vez terminado este capitulo, cuestidon que es tan importante como el propio

reconocimicnto y respectiva regulacion de los derechos objeto de investigacién.

En México muy poco se ha escrito sobre este tema. Existe una verdadera carencia de
estudios que aborden este tema, tanto desde el angulo del reconocimiento sustantivo de los
derechos de la personalidad, como el de su adecuada proteccion mediante la exigencia de la
responsabilidad derivada de su infraccidn, pues sin dudas, se trata de una institucién que no

ha alcanzado un verdadero arraigo en el pueblo y el legislador mexicano, que se manifiesta
en su insuficiente regulacién.

El cuarto de los capitulos para quien escribe, es el mas significativo. Resultan
interesantes las implicaciones o tendencias que actualmente se han desprendido en el mundo
entero del reconocimiento de los derechos de la personalidad.

La amplia cobertura informativa que nadie hoy puede detener con la invasion de los
medios de comunicacién masivos en todas las esferas de la vida moderna, y desprendida de
la cada vez mas creciente necesidad de las personas de expresarse y de interrelacionarse, y
de la influencia que ejerce la informacion sobre la estructura social, cultural, econémica v
politica de un pais, las libertades de expresion e informacién comienzan a jugar un papel
esencial en la vida del hombre y de la sociedad. que pretenden prevalecer sobre bienes tan
esenciales a aquél. como son su honor, su intimidad y su dignidad. La necesaria ponderacion
intereses en conflicto ante la colisiéon de¢ derechos de igual rango, encontraran su

de los

ficacion en las presentes lineas.

justi
E! derecho a la vida que debe ser protegido a toda costa en las sociedades modernas,
encuentra su resquebrajamiento en temas de tan candente actualidad y de encendidas

polémicas como el aborto, la justificacién humanistica de la eutanasia, y la legalidad de Ia



pena de muerte. Los derechos relacionados con la disposicion del propio cuerpo vivo o
muerto y con la integridad fisica de la persona, adquieren especial connotacién en los

invaluables servicios que a la preservacion de la salud y de la propia vida prestan
actualmente los iinplantes y donaciones de organos.

La identidad personal, manifestacién de _la personalidad de muy reciente

reconocimiento como derecho subjetivo, encuentra su mas moderno desenlace en las

cuestiones relacionadas con el transexualismo y la libertad sexual. Pudiera creerse que se
trata todavia de un tema de escasa vigencia e incidencia a nivel social, pero si
profundizaramos un minimo en estas realidades que a veces pretendemos ignorar, nos

sorprenderiamos de su creciente e indetenible presencia, a la que el Derecho no puede dar la
espalda. Por el contrario, debemos como juristas afrontar decisiones que amparen todas las

expectativas derivadas de estas situaciones, y no brindar timidas e intermedias soluciones

que no hacen mas que agravar su desenvolvimiento.

El altimo de los capitulos estara dedicado al estudio de la regulacién y amparo que
reciben los derechos de la personalidad en la legislacion cubana. Si México tiene una escasa
literatura juridica sobre el tema y una legislaciédn incompleta e insuficiente al respecto, en
Cuba es casi nula. Si el presente trabajo sirve para convencer al menos a una persona de la

necesidad de una adecuada regulacion de esta materia en el ambito civil de la legislacion
cubana atendiendo a las condiciones politicas, econdmicas, sociales, culturales y
tecnolégicas imperantes, nos sentiremos plenamente satisfechos y no habra quedado nuestro

esfuerzo en terreno estéril, sino que fructificara para lograr una cada vez mas completa
proteccion del hombre en la sociedad cubana, objetivo primordial que alenté en todo

momento a la Revolucién, y al cual no debe renunciar por encima y a pesar de todas las

dificultades que enfrenta en estos tiempos.



CAPITULO PRIMERO
GENERALIDADES

I.- Persona y personalidad.

La primera materia en el Derecho civil, es el Derecho de la persona, y la
consecuencia légica de esta afirmacion es que el Derecho civil tiene fundamentalmente por
objeto la regulacion de las instituciones mas frecuentes que en torno a la persona existen; la

fisonomia de esta rama del Derecho dependera de la manera de concebir y situar a la persona

en el ordenamiento juridico.

El destinatario de toda norma juridica es el hombre, que por el hecho de su
nacimiento, se convierte en persona y titular de derechos y obligaciones. Desde el momento
en que reune los requisitos exigidos por el derecho positivo para poder ejercer esos derechos

y cumplir esas obligaciones, se dice que el hombre tiene personalidad.

Todo ser humano por el simple hecho de serlo es persona para el Derecho, pero esto

no fue siempre asi a lo largo de la Historia humana, sino que es mas bien, un logro de la
civilizacion.

En las antiguas civilizaciones orientales, representadas por sistemas religiosos
ancestrales como el hinduismo, o mas evolucionados como el budismo o la doctrina ética
china de Confucio, se advierte que el ser humano, en lugar de ser valorado como un centro
auténomo de pensamiento y voluntad, se considera integrado, como un objeto-miembro, en

una especie de organismo superior animado por fuerzas externas, necesarias e inexorables.'

Para estas culturas lo que mas importa es el hombre.

! Maluquer de Motes, Carlos. Derecho de la persona v negocio juridico. Bosch. Casa Editorial. S.A.
Barcclona. Espaiia. 1993, p. 22.
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En la filosofia griega la nocion de personalidad es ajena, centrada como estaba en la
naturaleza, de tal forma que esta idea de la p/nsis, como aquello que las cosas son, habra de
constituir el hilo conductor de la reflexion griega acerca del hombre y la naturaleza humana.
Entendido el hombre como ser natural, su esencia se diluye en el conjunto de la naturaleza y
el alma toma también caricter césmico, carente de un_significado personal. A pesar de que la
idea de la dignidad humana aparece también en la filosofia de la Grecia clasica, se ve
frustrada en cuanto a su extensién igual para todos, a su universalidad, pues habia algunos
hombres que carecian en absoluto de derechos: los esclavos, quedando reservada toda

nocién de dignidad y de derechos para los helenos libres, y aun entre ellos, con plenos

efectos, para los varones que gozaran de este rango.

Sin embargo, debemos a los griegos los conceptos de individualidad en el sentido de
que se reconoce en cada hombre la plasmacién concreta de un espiritu universal, lograda
gracias al ente material o corporeo, que tiene una funcién limitativa, individualizadora; y de

sociabilidad como caracter esencial del ser humano, el mas definitorio de la especie respecto
de su género mas proximo.?

La voz persona tiene su origen en el léxico teatral romano, denotando a los sujetos
de la accion escénica y la caratula resonante con la que los actores los representaban. La
palabra acabd designando al hombre en general y a constituirse en nombre genérico, con
cuyo complemento se formaba la especie humana; el hombre encarna a la persona, pero en el

drama -—la realidad juridica— el hombre no aparece. queda oculto bajo la persona, la
necesita para desenvolverse.?

El Derecho romano no reconocia derechos [subjetivos] en favor de la persona, sino
una serie de facultades (capax, cuput, status, capitis deminutio) de las que al ser titular, se

consideraba la capacidad. Era necesario que el hombre gozara del pleno disfrute de su

2 Ibid. p. 24.
3 Magallén Ibarra, Jorge Mario. /nstituciones de Derecho civil. Atributos de la personalidad. Tomo Il

Editorial Pornia, S.A. México, D.F. 1987, pp. 2y 3.



propio albedrio y de ahi que el esclavo no fuera sujeto de relaciones juridicas, ni la mujer
casada, ni los hijos, por estar bajo la potestad del marido o del padre. Sélo el pater familias
era plenamente capaz de derechos y capaz de obrar.. La condicion de persona estaba

subordinada a unos requisitos referentes a la existencia humana y a los estados de libertad,

ciudadania y de familia.*

Con el Derecho germano se inicia un mayor reconocimiento de la persona, si bien el
siervo que carece de libertad no contaba en la vida juridica; sélo el hombre libre era capaz de

ser titular de derechos y obligaciones. Pero nunca llegd a confundirse al siervo o esclavo con

una cosa por carecer de contenido econémico patrimonial.

La invasién de Roma en la Macedonia del siglo Il a.C. produjo el funcionamiento
cada vez mas sincrético de las cuatro fundamentales escuelas atenienses: Academia, Liceo,
Jardin y Stoa. Pensadores como Epicuro comienzan a rechazar el valor atribuido a la
participacién politica en cuanto dimensién fundamental de la vida humana, y el alejamiento
de la vida publica pasa a convertirse en maxima de moral, que se centra en la intimidad o
privacidad del individuo. En esta situacion, la escuela estoica proclama el principio de
igualdad innata por naturaleza del hombre y el valor de la persona como sujeto del mundo
moral. Surge asi el hombre como dignidad, pero limitado a los seres que recibian la
categoria de sahios por saber acomodar su inteligencia y su vida a la razon divina inmanente
de la naturaleza; podia tratarse igual de un esclavo que de un emperador. Esto significé una

nueva recaida en la concepcion de persona como entidad propia, valorable desde su misma
cualidad subjetiva.®

La concepcidn cristiana ejercid un importante papel en la formacién de la nocién
actual de persona; la dignidad de la persona individual adquirié su maximo relieve y la

posicion esencial. Al igual que su substrato original teolégico que es la religién del Antiguo

* Crevillén Sdnchez, Clemente. Derechos de la personalidad: honor, intimidad personal y familiar v propia
imagen en la jurisprudencia. Alcobendas. Madrid. Espaiia. 1994, p. 35.
* Ibid. p. 37.



Testamento, se atribuye a Dios el existir humano, 'y proclama la igualdad de todos los

hombres, exaltando lo subjetivo que le atafie por. el solo hecho de serlo.

Enla Ed:{d Media la negacion de derechos a los hombres que no eran libres fue cada
vez mas restringida. Unido a la emancipacidn colectiva de los siervos, se incrementa el
numero de hombres capaces de derechos y obligaciones. La teologia medieval llevé a su
maximo desarrollo el concepto y la valoracién cristiana de la persona en la figura de Santo
Tomas. El hecho de que en el siglo XIII en Inglaterra se otorgara la Carta Magna y en
Hungria La Bula de Oro, supuso una restriccion al poder absoluto de la Corona, y el

reconocimiento de la persona sufrié cambios sustanciales.®

En la etapa del racionalismo destaca la figura de Descartes (1596-1650), cuya obra
gira en torno a la autosuficiencia de la razdn como fuente de conocimiento, partiendo de la
afirmacién del yo como dnica verdad absoluta, inmune a toda duda, que se.refiere a la
naturaleza mas intima y propia del hombre; la libertad es la perfeccién del hombre, cuyo
ejercicio consiste en un sometimiento positivo de la voluntad al entendimiento. Estas teorias
se habran de ir filtrando en la concepcion juridica y politica, preparandose el ambiente
ideologico de la gran revolucién con que acabd el siglo XVIIL, swmmum contemporaneo de
la idea del hombre como individualidad, destinatario y proveedor de todas las normas

juridicas.

La ética y la filosofia juridica kantiana del siglo XVI1II atribuyen al hombre, porque es
persona, una dignidad considerandolo como un fin en si mismo, concepcion que influira
decisivamente en el lenguaje de la Iglesia Catolica, sobre todo a partir del Concilio Vaticano
1I, como lo demuestran las sucesivas Enciclicas papales. Su teoria critica del conocimiento
ofrece una dignificacion al sujeto como centro de la realidad y creador de la misma.
Personalidad es, para Kant, la libertad de un ser racional bajo leyes morales; asi los derechos

esenciales de la persona corresponden a la prerrogativa de la razén. La ecuacién derecho

© Ibid. pp. 39 y 40.
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natural = derecho subjetivo, es levantada sobre la base antropolégica de la libertad como

componente esencial de la persona.”

El socialismo utépico de Proudhon, influido severamente por las ideas
iusnaturalistas, respeta el valor ético absoluto del individuo, y concibe la justicia como el
respeto espontaneo experimentado y reciprocamente garantizado, de la dignidad humana, y
el derecho subjetivo como la facultad de exigir de los demas el respeto a la dignidad de la
propia persona. Marx, por su parte, le da el papel de protagonismo en la Historia a las clases
sociales, la esencia humana es el conjunto de las relaciones sociales; el hombre es un ser
histérico en la actividad practico-productiva que no puede desprenderse de su caracter

esencialmente sociable. ®

Ya en la actualidad es principio comun que todo ser humano es persona para el
Derecho sin distincién alguna, limitandose el Derecho a reconocer tal condicién no creada
por él, sino que le viene dada al hombre en la realidad prejuridica. ‘La persona es para el
jurista un concepto forjado por é€l, algo artificial aunque necesario, una envoltura o cubierta

que enmascara un nucleo estricto que el concepto de persona no quiere revelar.”®

Es normal entre los civilistas, definir a la persona como el ser humano capaz de
derechos y de obligaciones, lo que es lo mismo, el sujeto de una relacion juridica. Pero esto
restringe a una concepcion formalista que contempla a la persona soélo en su aspecto técnico,
asimilandola a la capacidad juridica o capacidad para ser titular de derechos y obligaciones,
con lo cual el punto de partida resulta ser el de que la personalidad es una atribucion del

ordenamiento juridico.

Para Lete del Rio, sélo después de hechas estas, y muchas otras consideraciones que

necesitarian de un Tratado en la materia, cobra sentido y se comprende el concepto de

7 Pachcco Escobedo, Alberto. La persona en el Derecho civil mexicano. Panorama Editorial. México, D.F.
1991. pp. 18-20.

# Maluquer de Motes, Carlos. Ob.cit. pp. 25 ¥y ss.

? Guasp. Jaime. El individuo y la persona. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. Espaiia. 1959.

p. 5.



persona enunciado en los siguientes términos: ‘“..persona es todo individuo humano
(hombre o mujer) por su propia naturaleza y dignidad, al que el Derecho se limita a
reconocer su condicién de tal”' Reconocimiento —agrega— que ha de efectuarse sin
consideracion de edad, sexo, raza, religion. profesion, opinion o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.

El rasgo que distingue a la persona es su racionalidad, es decir, la razén no es una
propiedad de la persona, sino que la racionalidad es su modo de ser, domina su propio ser
por la razdn; el ser persona implica el dominio de si, lo que hace que el hombre sea
incomunicable y duefio de su entorno. Este dominio se expresa a través de la libertad, no
solo en su aspecto externo —el libre ir y venir, obrar seglin su querer— sino en lo mas
profundo, en la consciencia de sus finalidades. La raiz de la libertad esti en el entendimiento
y en la voluntad. Es fin en si misma de modo relativo, toda finalidad esta referida a él. El
hombre por ser persona, es duefio de si, pero esta afirmacion hay que colocarla en sus justos

»ll

y precisos limites; su dominio no es absoluto, no es ilimitado. ‘El hombre no domina su ser

ni en el aparecer —antes de ser, no era, luego no dominaba nada — ni en su muerte.

Por ello la definicién real de la persona ha de contener en su predicado inmediato la
referencia al hombre. Asi pues, persona es el ser humano, y personalidad es la naturaleza

juridica del hombre, como valor superior fundamental, titular de derechos innatos.

La personalidad es la condicion de la persona. Juridicamente entendida es también la
cualidad que distingue al hombre sobre todos los demas seres vivos, y la dimensiéon que

presenta en relacidén con los demas. La personalidad, manifestacion de la esencia humana

“..es ante todo, ese valor esencial o dignidad juridica que tiene el hombre en el

Derecho...la cualidad juridica de ser titular y perteneciente a la comunidad juridica que

19 1 cte del Rio, José Manucl. Derecho de la persona. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. Espaiia. 1986, p. 21,
" Herrera Jaramillo. Francisco. £/ derecho a la vida y el aborto. Universidad de Navarra. Coleccion
Juridica. Pamplona. Espaiia. 1984. p.109. Estec punto de vista del autor scri muis ampliamente tratado en el
apartado que dedicamos al derecho a la vida propiamente dicho. con ¢l que, en muchos extremos, nho

coincidimos.



corresponde al hombre (como tal) y que se reconoce o concede (traslativamente) a ciertas

organizaciones humanas.”'?

Los cuatro caracteres juridicos esenciales de la personalidad humana pudieran
resumirse entonces en su dignidad. su subjetividad, su titularidad actual en determinados
derechos que le son inherentes (derechos fundamentales y de la personalidad), y su
integracién en las comunidades juridicas que su propia coexistencia genera. Las dos notas

distintivas intermedias son los elementos caracteristicos propios del Derecho civil de las

personas.

“El pensamiento de la dignidad consiste en reconocer que el hombre es un ser que
tiene fines propios que cumplir por si mismo, o, lo que es igual diciéndolo en una expresion
negativa, ...el hombre no debe ser un mero medio para fines extrafios o ajenos a los suyos
13

propios.

El nacimiento determina la personalidad que se extingue con la muerte, aunque la
personalidad del que muere puede continuar produciendo efectos juridicos después del
irreversible acaecimiento.'* Asi, todo hombre, por el simple hecho de nacer, tiene aptitud
para ser sujeto de derecho, es decir, la personalidad unicamente puede reconocerse con la
vida, si bien no todo nacimiento determina la personalidad, pues so6lo se reputa nacido el feto
que cumpla las condiciones que exija cada legislacién.!® Las cosas inanimadas y los animales

no pueden ser sujetos, ni activos ni pasivos, de derechos.

12 Custro y Bravo, Federico de. Derecho civil de Espania. Madrid. Espaila. 1952. p. 31.
'3 Recaséns Siches. Luis. 7ratado general de Filosofia del Derecho. Décima cdicion. Editorial Porria, S.A.

México, D.F. 1991. p. 548.
' NMagallén Tbarra. Jorge Mario. Ob.cit. pp. 9y 15.
'3 En las legislaciones en que se percibe la influencia del Derecho civil espaiiol, los requisitos exigidos para

reputar un feto como nacido. y pontador, por tanto, de personalidad, es que tenga figura humana y que sca
viable. es decir. viva 24 horas enteramente desprendido del seno materno, con lo cual no sc¢ quicre decir que
hasta esc momento no s persona, sino que debe cumplir esa conditio iuris, para ser entonces reconocida la-
personalidad desde ¢l moments dcl nacimiento. Otros ordenamicnto juridicos exigen udnicamente el
nacimiento para ¢l reconocimicnto de la personalidad. Otras lcgislaciones consideran quc fa misma existe
desde la concepeién. otras estiman que desde el nacimiento. y otras asumen posiciones cclécticas en cl
sentido de counsiderar que ¢l ser humano ticne personalidad desde su nacimiento con retroaccién al momento

de la concepceidn para los efectos que le sean favorables.



La extincion de la personalidad, como ya se dijo, se produce con la muerte, que sera
determinada, segin los criterios y avances que la medicina wvaya adquiriendo. No
correspende al Derecho civil, establecer los requisitos y el momento de la muerte, sino sus
efectos. Floy di;1. en virtud de los adelantos de las ciencias meédicas, se atiende al
funcionamiento del cerebro y del sistema nervioso. Cuando cesan las actividades cerebrales
por completo de modo irreversible, las funciones orginicas quedan fuera de todo control
funcional; hay pérdida de conciencia con absoluta incapacidad de respuesta a ninguna clase
de estimulos, parada respiratoria, imposibilidad de mantener la circulacién dentro de los

margenes normales, pérdida completa del tono muscular y de todos los reflejos craneales

con pupilas en dilatacion paralitica.

Hasta hace muy poco tiempo la determinacion del momento de la muerte se basaba
en el paro cardiaco y respiratorio, que actualmente no basta debido a las modernas técnicas
de reanimacion que permiten superar los colapsos circulatorios agudos. La muerte no es un
fenémeno instantineo de paro de toda la vida organica, sino progresivo. El corazén
sobrevive a una interrupcién de riego sanguineo hasta mas de una hora, el higado de 20 a 30

minutos, los pulmones un maximo de 30 segundos y el cerebro de 8 a 10 minutos.'®

La Ley General de Salud de 1 de julio de 1984 en México, en su articulo 317

determina expresamente los signos que haran reputar la muerte de una persona, y

textualmente establece que:

“Articulo 317. Para la certificaciéon de la pérdida de la vida debera
comprobarse previamente la existencia de los siguientes signos de muerte:
I La ausencia completa y permanente de conciencia;

11 La ausencia permanente de respiracion espontanea;

III La falta de percepcidon y respuesta a los estimulos externos;

Espainia.

'$Casado Gonzilcz, Maria. La eutanasia: aspectos éticos y juridicos. Editorial Reus, S.A. Madrid.
Pp. 12 y ss.



IV La ausencia de los reflejos de los pares craneales y de los reflejos
medulares; ‘ '

v La atonia de todos los masculos;

VI El término de la regulacidn fisiologica de la temperatura corporal;

VII El paro cardiaco irreversible, y

VIII Las demas que establezca el reglamento correspondiente.”'?

La prueba de estos hechos —el nacimiento y la muerte— es de especial
trascendencia, y por ello en muchas legislaciones se exige como un requisitos mas para el
reconocimiento de la personalidad, su inscripcién en el Registro Civil que hace fe del hecho,
la fecha, la hora y el lugar de su acaecimiento (articulo 337 del Cédigo civil para el Distrito
Federal), y los datos complementarios, segun se trate del acta de inscripcidn del nacimiento

o de la defuncién.'® .

La personalidad es un producto de cada ordenamiento juridico concreto que regula la
vida social no solo atribuyendo derechos subjetivos, facultades, potestades, deberes y
cargas, sino también aportando y acogiendo conceptos que aluden a posiciones dentro de la
comunidad social (por ejemplo, la capacidad, la legitimacidn o el estado civil). En tal sentido

personalidad es un presupuesto de los derechos de la personalidad.

Pero persona en el lenguaje juridico no siempre es sinédnimo de individuo humano. La
ley crea artificialmente determinados entes, a fin de proteger intereses y fines colectivos, o
actividades que sobrepasan el tiempo normal de vida de un ser humano, o en las que deben
intervenir pluralidad de sujetos; les concede personalidad, les atribuye derechos y
obligaciones que asimila a la de las personas naturales o fisicas, denominandolas personas

juridicas, morales o colectivas.

V7 Lev General de Salud. Actualizada hasta mayo de 1994, Editorial Sista, S.A. de C.V. México, D.F. 1994,

p. 78.
1% Djez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis y Antonio Gullén Ballesteros. Instituciones de Derecho civil. Tomo 1.

Editorial Tecnos. S.A. Madrid. Espaiia. 1995, pp. 150y 217.
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IL.- 2 Qué son los derechos de la personalidad?

La persona no es exclusivamente para el Derecho civil el titular de derechos y
obligaciones o el sujeto de relaciones juridicas. Debe ocuparse también de la proteccién de
ella misma, de sus atributos fisicos y morales, de su libre desenvolvimiento y desarrollo.
Hasta hace muy poco tiempo la proteccion y el estudio de los derechos de la personalidad
estaba limitada v reservada al ambito del Derecho publico constitucional, politico y penal, en
que ya se reconocia una esfera que el Estado no podia avasallar. Pero hoy se ha extendido

hacia el campo del Derecho privado, reconociendo la naturaleza preferentemente civil de su

tratamiento.

El tema de los derechos de la personalidad, a pesar de ser un tema clasico del!
Derecho civil, y mas especificamente, del Derecho de personas, ha tenido un escaso
tratamiento en las legislaciones de la mayoria de los paises, deficiencia suplida en este siglo

por la jurisprudencia en aquellos en que se admite como fuente de Derecho. Pero
actualmente, con la entrada en vigor de nuevos Cddigos civiles, ya van siendo poco a poco

incluidos directamente en su regulacion los derechos de la personalidad.

Lo propio ocurre con el tratamiento doctrinal del tema que, para sorpresa, y muy a
pesar de lo clasico que pueda resultar, es extraordinariamente reciente. El Derecho civil,
animado por el principio de personalidad, ignora la existencia de los derechos de la
personalidad, o lo que es peor, sus estudiosos lo estiman ajeno a lo civil. Esto pone de
relieve la necesidad de una regulacién legislativa de los mismos a fin de hacer posible y no

conflictivo el ejercicio de los derechos de todas las personas.

Cada ordenamiento juridico reconoce la figura juridica llamada personalidad a la
vista de una realidad humana y social —prejuridica— a la que el derecho trata de proteger,

siendo los derechos de la personalidad necesarios para dar sentido, contenido y operatividad

a la personalidad como dato real.
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Pero el actual interés de los civilistas por los derechos de la personalidad descansa en
dos razones fundamentales: la insuficiencia practica de las sanciones penales para la
satistactoria proteccion de estos derechos, y el caracter cada vez mas programatico y no tan

eficaz de las Declaraciones de derechos del hombre.'?
A.- Concepto.

Con los llamados derechos de la personalidad se quiere hacer referencia a todo un
conjunto de bienes que son tan propios del individuo, que se llegan a confundir con él y que
constituyen las manifestaciones de la personalidad del propio sujeto. Son una institucién

puesta al servicio de la persona para hacer valer su dignidad como tal.

‘Los derechos de la personalidad son —como dice Ferrara— los derechos supremos
del hombre, aquellos que le garantizan el goce de sus bienes personales. Frente a los
derechos a los bienes externos, los derechos de la personalidad nos garantizan el goce de
nosotros mismos, asegurando al particular el sefiorio sobre su persona, la actuacion de sus
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propias fuerzas fisicas y espirituales.

El concepto que de los mismos se articule debe descansar sobre los siguientes

pilares:

e Se imponen, como los derechos reales, frente a todos de forma absoluta,

haciendo nacer el deber general de respeto y abstencion.

'® Castro y Bravo, Federico de. Temas de Derecho civil. Bienes de la personalidad. Madrid. Espaiia. 1976.
pp. 7y ss.
“°Citado por Lcte dcl Rio, José Manuel. Ob.cit. p.172.



® Carecen de contenido de disposicién; sélo son viables las intromisiones y
perturbaciones expresamente autorizadas por el interesado que eliminan la

antijuricidad de la conducta.”

e Creciente fenédmeno de patrimonializacion de estos derechos, cuestién en la

que abundaremos mas adelante.

Se trata, como dice Rogel Vide, de “..unas titularidades juridicas cuyo punto de
partida y de referencia es la ‘personalidad™” misma, de la que vienen a ser como emanacién o
atributo intimo y entraifiable, relativa no a bienes exteriores en los que aquélla se proyecte al
actuar, sino personales en cuanto forman parte de nosotros mismos, teniendo

consiguientemente un contenido ideal, inmaterializado.”??

Los bienes de la persona pueden ser de diversa naturaleza: patrimoniales, familiares y
personales. Esta ultima es la categoria fundamental, que se traduce en la proteccién de los
derechos de la personalidad. Se les ha definido por Castan Tobefias como “..aquellos
derechos que garantizan al sujeto el sefiorio sobre una parte esencial de la propia
personalidad o aquellos que tienen por objeto los modos de ser fisicos o morales de la

persona.”*
B.- Caracteres de los derechos de la personalidad.

Los clasicos iusnaturalistas suelen atribuir a los derechos de la personalidad, que son

denominados por ellos como derechos fundamentales, las caracteristicas de inviolabilidad,

inalienabilidad. e imprescriptibilidad.

A 1o largo del trabajo de investigaciéon quedaria demostrado que esta afirmacién no opera en sentido
absoluto, y admitc cicrtas excepciones, cuando se trata. por ejemplo, de la disposicion de un o6rgano-
anatémico para su trasplante cn otra persona.

3 Rogel Vide. Carlos. Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas.
Universidad de Bolonia. Real Colegio de Espaiia. 1985, p. 26.

2} Castin Tobeiias. José. Derecho civil espaitol, comun y foral. Tomo I. Volumen 2°. Decimocuarta edicién
revisada y pucsta al dia por José Luis de los Mozos. Editorial Reus. S.A. Madrid. Espaiia. 1984, p. 362.



Pero corresponde a Beltrin de Heredia la elaboracion mas permenorizada de algunos
de los caracteres de estos derechos. En primer lugar la esenciabilidad, ya que sin ellos
quedaria insatisfecha la personalidad como concepto unitario, y son, ademas, independientes
del sistema que s.igan en su configuracién los distintos ordenamientos.® Esta caracteristica
se complementa con las que expone Castian Tobefias, para quien los derechos de la
personalidad “..son derechos originarios o innatos, que se adquieren simplemente por el
nacimiento, sin necesidad de la concurrencia de ciertas circunstancias de hecho (o «¢

mecanismos especiales que dererminen la conexion de la titularidad, por cuanto nacen y se
» 25

extinguern con la persona, podemos agregar), como el derecho moral de autor

La segunda caracteristica que destaca Beltran de Heredia es la inherencia a la

persona; el ordenamiento juridico no los concede, se limita a reconocerlos, pero son

inseparables e insustituibles de la personalidad. Dentro de esta caracteristica hay que
distinguir tres notas fundamentales. Son derechos individuales atendiendo al interés que con
ellos se protege, y porque son reconocidos en favor de cada persona individualmente
considerada.; son derechos privados porque tratan de asegurar el goce del propio ser de
cada individuo, no su actuacioén externa o publica; y son derechos absolutos, en el sentido de
que confieren poder inmediato y directo sobre el bien de que se trate y oponibles frente a

todos (¢rga omnes), pero no en el sentido de su contenido, que se encuentra limitado por la

ley. los usos sociales y el bien comun.

La tercera caracteristica segun Beltran de Heredia es la extrapatrimonialidad. Se trata

de bienes ideales, fuera del comercio de los hombres y no valuables en dinero, lo cual no es

24 Beltriin de Heredia y Castadio, José, Construccion juridica de los derechos de la personalidad. Discurso de
ingreso a la Rcal Academia de Jurisprudencia y Legislacion lecido el 29 de marzo de 1976, con contestacion
de Antonio Hernindcz Gil, publicado en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Madrid.
Espaiia. Abril de 1976, pp. 89 y ss.

35 Castin Tobenias, José. Los derechos de la personalidad. Publicado en la Revista Genceral de Legislacién y
Jurisprudencia y editado en un folleto por la Editorial Reus, S.A. Madrid. Espafia. 1952, p. 22. Lo destacado
entrc paréntesis es nucstro, afiadido para que sc cntienda exactamente a qué se¢ reficre el ilustre jurista
espafiol, quien ademads incluye el derecho de autor dentro de los derechos de la personalidad, con lo cual

discrepanios.
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obstaculo para que excepcionalmente alguno de estos derechos tengan un substrato
pecuniario, o la forma normal de la reparacidn de la perturbacién u ofensa, se lleve a cabo
mediante una indemnizacién de caracter econémico. La extrapatrimonialidad trae consigo

otros requisitos: son indisponibles pues el sujeto carece de disposicién sobre los mismos;
intransmisibles, irrenunciables, pues no se concibe su abdicacion por inherencia a la persona,

son inexpropiables e inembargables, y finalmente, imprescriptibles.’® Mas adelante quedara

demostrada la inconsistencia de la afirmacién de extrapatrimonialidad de estos derechos.

Luis Prieto destaca la dificultad de admitir el caracter de universalidad de estos

derechos, pues ello implicaria que el derecho en cuestion pertenece a toda persona sin
excepcion: adultos, jévenes, mujeres, empresarios, trabajadores, nacionales, extranjeros, y es
evidente que esto no sucede asi, pues existen muchos de estos derechos ya formulados en
términos discriminatorios.?” Pero no se trata de ello; la universalidad implica que el derecho

pertenece a todo aquel que goce de la cualidad de ser humano como condicién necesaria y

suficiente para gozar de este derecho.

Rafael de Asis destaca como caracteristica la positividad.?® Lete del Rio por su parte
predica como caracteres los siguientes: son derechos innatos u originarios en cuanto nacen y

se extinguen con la persona sin necesidad de que concurra circunstancia, requisito o
formalidad alguna; son derechos necesarios, en cuanto corresponden a toda persona, y el

ordenamiento juridico tiene asi que reconocerlos, si bien puede suspenderlos o suprimirlos
total o parcialmente (condenas de prision, condenado a muerte); son derechos privados en

cuanto garantizan a su titular el disfrute y proteccion de su propia persona; son derechos

absolutos, oponibles frente a todos, incluso frente al Estado (e¢rya omnes), pero no en su

contenido; son extrapatrimoniales, e inherentes a la per‘sonaA29

¢ Beltriin de Heredin y Castaiio, José. Ob.cit.

¥ Pricto Sanchis. Luis. Estudios sobre derechos fundamentales. Editorial Debate. Madrid. Espaiia. 1990. pp.
80 y ss.

Asis Roig. Rafucl de. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder. Editorial

Dcbate. Madrid. Espaiia. 1992, p.31.
*? Lete del Rio. José Manuel, Ob.cit. p. 176.
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Maluquer de Motes destaca cuatro elementos considerados como caracteres de los
derechos de la personalidad: la exclusién total de la autonomia de la voluntad y la ausencia
de legitimacion para disponer sobre ellos; su consideracidn irrenunciable, pues de lo
contrario se atentaria contra el orden publico; son oponibles erga omnes con caracter
ilimitado exceptc; por los limites propios derivados de las obligaciones y deberes que asisten

a la convivencia social; y son nulos todos los actos y negocios juridicos que los vulneren.?®

Son ademas derechos irretroactivos, por la no incidencia en la nueva ley de los

efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores.

En resumen, los derechos de la personalidad son derechos absolutos, con eficacia
erga omries, pues a todos compete el deber general de respeto de la persona y de sus
atributos, son innatos, irrenunciables, intrasmisibles, imprescriptibles y de ejercicio

personalisimo.

Por tratarse de derechos de la personalidad con contenido y tratamiento juridico
especifico, los caracteres enunciados admiten excepciones. Cabe la disponibilidad parcial,
eventual y concreta ante ciertas personas de estos derechos que no excluye la plena

titularidad del mismo en el futuro.
C.- Diferencias con otros concepto afines.

Muchas veces se habla de derechos fundamentales, libertades publicas o derechos
humanos para referirse a los derechos de la personalidad, o se emplean simplemente como
sindnimos. Esto produce a veces ciertas perplejidades, y resulta algo desconcertante para
mentes cientificas conocedoras del tema o que se introducen por primera vez en él, pues el
tratamiento de estos derechos en la esfera publica ha sido causante del desinterés de los
estudiosos del Derecho privado sobre los mismos, cuestidon que ya debe considerarse

superada. Se han utilizado ademas otras denominaciones como derechos naturales o

3¢ Maluquer de Motcs, Carlos. Ob.cit. p. 31.
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garantias individuales. Pero sefialemos algunas diferencias esenciales entre el concepto de los
derechos de la personalidad y los restantes conceptos mencionados a fin de que no vuelvan a

confundirse los términos y lograr una certera delimitacidn del alcance y contenido de cada

unc de olios.

1.- Derechos humanos.

La primera nocién aparecida en el tiempo, fue la de los derechos humanos, que
deben mucho su origen a la intolerancia, las guerras de religién, y las tensiones entre grupos.

Resulta muy seductora la idea de hacer una referencia historica completa del origen de estos

derechos, pero no es materia de este trabajo y se alargaria en exceso.?!

Baste sélo referir que una consecuencia clara y universal de estos derechos no
aparece sino hasta la época moderna aunque ya desde la etapa medieval se reconocian

algunos ‘derechos fundamentales™ pero propios de los estamentos o estados en que aparece
estratificada la sociedad feudal. Ya con el desarrollo del Estado moderno y el relajamiento
de estos vinculos estamentales, se comienzan a plantear problemas de limitacion del poder

del Estado y la Iglesia en cuanto al primero de los derechos que aparece: la libertad religiosa
y de conciencia.

Durante los siglos XVII y XVIII este elemento se fue asociando cada vez mas a los
derechos civiles y politicos en general que alcanzan su reivindicacion con la llegada de la
burguesia al poder que reclama la supresion de los privilegios de la nobleza y la igualdad

ante la ley. En 1689 en el Ril/l of Rights se constituye un catilogo especifico de derechos del
hombre y del ciudadano,®® que en 1789 encuentra su mdas alta consagracion en la
Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, dando el punto de

partida de toda la evolucion posterior en materia de derechos y libertades del hombre.

M sélo nos permitiremos remitir su cstudio, para quicn le inquicte ¢l tema, a la obra de Antonio Truyol y

Serra Los derechos humanos. Tercera ediciéon. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. Espafia. 1982.
32 Alvarez Veliz, Maria Isabel y Maria Fuencisia Alcén Yustas. Las Constituciones de los quince Estados de

la Unién Europea. Editorial Dykinson. Madrid. Espaia. 1996. pp. 591 y 592.



Los derechos econdmicos y sociales fueron reivindicados por el prelotariado durante
la segunda mitad del siglo XIX, pero hubo que esperar a la primera postguerra para que
comenzaran a reconocerse los primeros derechos de naturaleza social; la Constitucidén

mexicana de 1917 fue la pionera en el tratamiento y consagracion de estos derechos de

segunda generacion. .

Se deduce claramente que los origenes de los derechos humanos tienen mucho mas
que ver con la intolerancia y las guerras de religion, que con las relaciones entre particulares,

e incluso, tensiones entre ciudadanos y el Estado. Thomas Paine considera que los derechos

humanos constituyen la conjuncién de los derechos naturales, son aquellos que le
corresponden al hombre por el mero hecho de existir, y los derechos civiles son aquellos que

le corresponden por el hecho de ser miembro de la sociedad.*?

Actualmente los derechos humanos han ocupado su lugar en el ambito del Derecho
internacional, con el animo de otorgaries la mas eficaz tutela. Pero vayamos a su concepto,
no exento de vaguedad, ambigiiedades y derivaciones equivocas. Para Pérez Lufio son el
‘Conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas

positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional™.*

El instrumento internacional que actualmente rige en materia de derechos humanos
es la Declaracién Universal de Derechos del Hombre suscrita el 10 de diciembre de 1948 en

las Naciones Unidas. Sus caracteristicas principales son las siguientes:

e Se fundamenta en el principio filosofico-juridico de dignidad de la persona

humana del que derivan los postulados de libertad, igualdad y fraternidad.

33 paine, Thomas. Los derechos del hombre. Fondo dc Cultura Econémica. México, D.F. 1944, p. 61.
34 pérez Luiio. Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho v Constitucion. Quinta edicién.

Editorial Tecnos. S.A. Madrid. Espaiia. 1995. p. 48,



Concede una mayor amplitud de los clasicos derechos civiles y politicos ya

reconocidos, agregando nuevos derechos humanos econémicos, sociales y

culturales.

Preocupacion politico-democrética.

Extiende la proteccion de estos derechos al plano interacional.

Tiene un propdsito vinculante para los Estados miembros.

Dicho instrumento va mas alla de simple sistema doctrinal, pero no llega a ser un

de inexcusable observancia. Mantienen un caracter

sistema de normas juridicas
programatico, mas que de estricta observancia y exigencia de su cumplimiento, quedando a

la buena voluntad de cada uno de los Estados su acatamiento o no. Se caracterizan por un

fundamento mas filos6fico que juridico.

L os derechos humanos son un concepto ideologico, abstracto, son un desiderciim
filos6fico que en este siglo ha acabado concretandose en declaraciones formales de
organismos internacionales. Han de contemplarse desde una perspectiva historica segtin los

criterios filoséficos y sociales de un lugar y momento determinado.

2.~ Derechos fundamentales.

Esta categoria queda enmarca en el Derecho constitucional, como positivacién
constitucional de los derechos humanos, dotiandolos asi de un elenco de garantias que
posibilitan al individuo el ejercicio real y efectivo de los mismos. La nocién de los derechos
fundamentales atafie a las relaciones particular-Estado, no trasladables al plano horizontal de
las relaciones particular-particular. Sdlo cuando son aceptados los derechos humanos en la

legislacion positiva de cada Estado, adquiriran la condicion de derechos fundamentales.
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Por tanto, puede hablarse con propiedad de derechos fundamentales a partir del siglo
XVIII con las primeras declaraciones de derechos que van ganando positividad a medida
que son incluidas expresamente en algunos de los enunciados correspondientes en las
primeras Constituciones aparecidas en ¢l tiempo: la de Estados Unidos y la Francia de los
siglos XVIII y XIX, encaminadas a proteger las garantias del ciudadano frente al poder
representado en la figura del Estado.

Entre estos textos estan la Declaracién de Virginia de 12 de junio de 1776 que
proclama en su parrafo segundo la igualdad de todos los hombres; la Declaracion de
Independencia norteamericana de 4 de julio de 1776; la Constitucion de los Estados Unidos
de Norteamérica y sus posteriores enmiendas; y la Declaraciéon de Derechos del Hombre y

del Ciudadano elaborada por la Asamblea Nacional de Francia el 26 de agosto de 1789.

Lo que diferencia entonces a los derechos humanos y a los derechos fundamentales
es la positivacidn constitucional. Su existencia juridica descansa en la garantia de proteccion
que hace que dejen de ser simplemente valores para convertirse en Derecho positivo. Se
trata de limitar con su reconocimiento, las facultades de los Poderes Legislativo y Ejecutivo
mediante la imposicion del respeto a ciertas libertades individuales que aquellos no pueden

menoscabar, al menos de manera absoluta e injustificada.®®

Estas normas regulan por tanto las relaciones entre el individuo y el Estado; las
relaciones de los individuos entre si se regulan en otros textos. Es decir, los derechos
fundamentales son los derechos humanos positivados a nivel interno, y los derechos

humanos se emplean como término a nivel internacional.

35 Angel Yigiiez, Ricardo de. La proteccion de la personalidad en el Derecho privado. Revista de Derecho
Notarial. Enero-marzo de 1974. Madrid. Espaiia. pp. 7 y ss.
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3.~ Libertades publicas.

Las libertades publicas por su parte, son facultades y esferas de accidn autébnoma de
los individuos o de los grupos de individuos, positivamente protegidos contra la intervencién
del Estado que c[:inciden con un reducido sector de los.derechos humanos. Corresponden al
ejercicio de determinados derechos manifestados individualmente y presuponen que el
Estado reconozca a los individuos el derecho de ejercer ciertas actividades; son obligaciones

negativas a cargo del Estado que implican el deber de abstenerse de interferir, debiendo

tolerar una libre actividad de los particulares.*®

Las libertades publicas se asimilan a los derechos fundamentales cuando su ejercicio
corresponde a la libre determinacion de la voluntad humana considerada individualmente, y,
en este sentido, coinciden con las libertades del Estado liberal de Derecho. En cambio, el
concepto de derecho fundamental es mas amplio, ya que se extiende a los derechos sociales

imprescindibles para el desenvolvimiento digno del hombre en su relacién social.

4.- Derechos de la personalidad.

Mas adelante en el tiempo, surgen los derechos de la personalidad cuando ya el
hombre tiene garantizado un elemental respeto de sus derechos frente al Estado. Tienen un
ambito mas reducido, a veces distinto, que el sefialado a los derechos humanos, a los
derechos fundamentales, y las libertades publicas. No tienen cabida dentro de los derechos

de la personalidad, por muy amplio elenco que se formule de los mismos, todos aquellos que

desde otra perspectiva son considerados fundamentales.

Se diferencian también en su manera de proteccion y garantia. Unos cuentan con
garantia constitucional, apoyada en la penal, la administrativa y la politica, que en sus
respectivas esferas, conceden al individuo un starus politico y la defensa contra los atentados

a su persona y sus bienes; pero también el Derecho civil ofrece una defensa mas adecuada a

36 Castro Cid. Benito de. Dimension cientifica de los derechos del hombre. Sevilla. Espafia. 1979. p. 100.
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su funcién y sus medios sancionadores, cuando sea objeto de lesion en los derechos
inherentes a su propia persona.

Pueden coincidir, en algunas hipodtesis, los derechos de la personalidad, con los
derechos ﬁJndaméntales. y con los mas esenciales derechos humanos, pero su tratamiento en
uno y otros casos sera diferente. La vida, por ejemplo, esta reconocido como derecho en las
tres categorias, no asi el derecho al nombre, o a la propia imagen, que encuentran amparo

como derecho fundamental en algunas Constituciones, pero no en todas las ocasiones, y

siempre como derechos de la personalidad.

Es decir, la nocién de los derechos de la personalidad debe reducirse a aquellos
bienes que son inherentes e inseparables de la condicién humana y que permiten al hombre el
pleno goce de si mismo; se desenvuelven en el campo de las relaciones sociales en que los
derechos de la persona requieren de una tutela especializada. Cuando nos referimos a
libertades publicas, derechos fundamentales o derechos humanos, se alude a un ambito
juridico ajeno, al menos formalmente, al Derecho civil, y si perteneciente al Derecho publico
por atender a las relaciones entre el individuo y el Estado. No se trata de una absoluta y

tajante delimitacidon entre los diversos conceptos enunciados, sino de una reciproca

interdependencia entre ellos, de un diverso alcance, ambito y mecanismo de proteccion y de

diferentes consecuencias juridicas.

I1II.- Antecedentes histéricos de los derechos de la personalidad.

En el Derecho griego, con la «dike karegorias» se penaban las ofensas fisicas o
morales que se infringian a las personas, funcion que vino a desempefiar la «actio
iniuriarum» del Derecho romano, en que ya se da una cierta proteccién de la personalidad
ajena en relacién con la vida, el honor y la libertad, estableciéndose esta acciéon tendente a
reprimir los actos que implicaban un desprecio hacia la persona, mediante una accién con
fundamento en la ofensa producida por la injuria o «contumelia», o sea, en el hecho de que

se lesionaban aquellos bienes. Esta accién tenia un doble contenido en cuanto a la
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reparacién, pues unas veces suponia compensacion econdmica y otras una especie de
arrepentimiento. Pero no se equivocan quienes reprochan a los jurisconsultos romanos el

haber olvidado los derechos de la personalidad, tal y como son entendidos en las actualidad.

La base técnica para la especificacion de la esfera de la personalidad procede de la
filosofia escolastica, primero, al difundir la idea basica de la concepcidn cristiana de que
todos los hombres son personas, y luego, al destacar los bienes personales y la naturaleza de
las facultades que sobre cada uno de ellos tiene el hombre. Aparte de los bienes externos, el
hombre cuenta con bienes que estian en su propia persona, en su cuerpo; se produce la
diferencia entre los bienes exteriores a la persona y los «insitos» de la misma, entre los que
enumera, la integridad fisica, la libertad, el honor y la fama.?” Mas estas claras pero dispersas

ideas no resultaron eficaces hasta que fueron sistematizadas por los tedlogos que formarian

mas tarde la Escuela de Derecho Natural.

Los comentarios que a la Sumima Theologica de Santo Tomas se comienzan a hacer
en las grandes Universidades del Renacimiento —especialmente las de Paris, Pavia, Coimbra
y Salamanca— proporcionan nuevos y bellos elementos sobre la concepcion de la vida, la
integridad corporal, la tranquilidad espiritual, el honor y la fama. Las lecciones de Vitoria
cargadas de vida y de sentimiento, hacen surgir una nueva doctrina sobre los bienes
intrinsecos de la persona desarrollada mas tarde de manera concisa por Domingo de Soto

que fue, sin dudas, quien mas resueltamente trabajd para que triunfase el espiritu generoso
del fundador de la escuela salmantina.™®

" Anuario de Derecho civil.

37 Castro y Bravo. Fedcrico de. “Los lamados derechos de la personalidac
Scplicmbre-octubre. Madrid. Espaiia. 1959. pp. 1237 y ss. Las monografias nuis antiguas conocidas sobre la
materia, al decir del profesor De Castro, son las del jurisconsulto toledano Gémez de Amezcua “7ractatus de
potestate in se ipswum®™ publicada en Palermo en 1603, ¢n que se proclama por primera vez cl principio
libera! de que todo le csta permitido al hombre. respecto de si mismo, excepto lo que le estd cxpresamente
prohibido por cl Derecho: y Ia del alenxin Stryck publicada cn 1675.

BErancisco de Vitoria. fraile dominico espaiiol formado cn la Sorbona y profesor de la Universidad de
Salamanca desde 1526 hasta su muecrte 20 afos despuds, marcéd las lincas macstras de iusnaturalismo-
espaiiol de los siglos XVI y XVII. Se le considera ¢l fundador del Derecho internacional moderno. Los
principios gencrales scatados por Vitoria para cnjuiciar las peripccias colonizadoras de los esparfioles en ¢l
Nuevo Mundo sinen de fundamento a las bascs por las que se regula la comunicacion internacional (us
comununicarionis como derecho humano). Cfr. Beltrin de Heredia, Vicente. Personalidad del maestro
Francisco de Vitoria v trascendencia de su obra doctrinal. Corpus Hispanorum de Pace dedicado a la
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La Escuela del Derecho Natural del siglo XVII ejerce una decisiva influencia en la
materia y contribuye poderosamente a la reconstruccidén del problema. La exaltacion de
estos derechos esta en su consideracion de derechos naturales o innatos, considerandolos
como aquellos derechos connaturales al hombre que nacen con €l, corresponden a su
naturaleza, estan unidos a su persona, y sSon preexistentes a su reconocimiento por el

Estado.?®

Pero el verdadero punto de arranque lo constituyd la Revolucion francesa de 1789,
en que se proclama la igualdad de todos los individuos, no sdélo frente al Estado sino también

en relacion con los demas individuos.

Bajo esta influencia, tanto en Europa como en América durante los siglos XVII y
XVIII, se publicaron los primeros textos constitucionales, especialmente la Declaracién
francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en que se consagran los principios de
Libertad, Igualdad y Fraternidad (ya proclamados por el Cristianismo) que van conformando
la terminologia constitucional llamada a distinguir los derechos fundamentales de los demas
derechos, aunque de maneras diversas. En Inglaterra este proceso fue el resultado de una
evolucién carente de construcciones racionales, en Estados Unidos se partié de una
concepcidon historica a una construccion racionalista, y en Francia de una concepcion liberal

del Estado que se vinculan a la teoria del Estado de Derecho y al imperio de la ley.

S6lo cuando la persona ha conseguido un minimo de seguridad frente al Estado,
frente al poder, es cuando sus preocupaciones se desplazan al terreno de las relaciones
privadas.® Es asi que, al margen de cualquier muestra anterior que pueda tomarse como
precedente, los derechos de la personalidad en sentido técnico, es decir, entendidos como

protecciéon de la libre actuacién de la persona, son una conquista del siglo XIX.

Relectio de Indis. Volumen V. pp. XXVII y ss; ¥y Truyol y Serra, Antonio. litoria en la perspectiva de
nuestro tiempo, cn la propia obra citada. pp. CLVIII y ss.

3® Recaséns Siches, Luis. Ob.cit. pp. 433-435.

*° Angel Yagiicz, Ricardo de. Ob.cit. p. 25.



Pero la doctrina de los derechos de la personalidad es de construcciéon reciente. El
Derecho romano no la sintid, y en los siglos posteriores, aunque algunos de los derechos en
particular se perfilasen con silueta deteriminada y certera, la construccion sistematica de los
mismos no apafece, aunque timidamente, sino hasta finales del siglo XVII, en donde

precisamente algunos tratadistas espaiioles atisban ya la orientaciéon que se termina de

completar con Windscheid y Savigny.*!

E! tratamiento algo sistematico y efectivo de los derechos de la personalidad parte de
Francia en el afio 1909, cuando E. H. Perreau publica un articulo en la Revista de Derecho
civil denominado Los derechos de la personalidad,’* dandoles por vez primera un enfoque
en el terreno positivo, fuera del ambito del Derecho natural o de la Filosofia. En el siglo XX
existen dos modalidades en el manejo de estos derechos: la primera se caracteriza porque
coexiste una proteccion publicista a la par de la necesaria proteccion civil que requieren
estos derechos, y destacan en esta linea los Codigos civiles de Alemania de 1900, el suizo de
1908, que dedica una seccion que denomina ‘Proteccion de la personalidad”, el italiano de
1942, el griego de 1946 y el portugués de 1966; y la segunda se caracteriza por el intento de

considerar la proteccion de la personalidad en términos sustanciales y no meramente
formales superando los pronunciamientos programaticos de las Declaraciones

internacionales que los amparan.

Ha sido en definitiva la doctrina legal y la jurisprudencia la que mayores aportes ha

hecho a la construccidn juridica de los derechos de la personalidad, a su reconocimiento y

debida proteccion.

41 puig Pefa. Federico. Tratado de Derecho civil espaiol, Tomo I. Volumen 2°. Madrid. Espafia. 1958.

p.59. .
perreau. E.H. Des droits de la personalité. Revista Trimestral de Derecho civil. Paris. Francia. 1909. pp.

501 y ss.
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IV.- Naturaleza juridica de los derechos de 1a personalidad.

Cuando se habla de la naturaleza de las cosas, se esta haciendo referencia a la esencia
y propiedades caracteristicas de cada una de ellas, a su virtud, calidad o propiedad que la
distingue.** La naturaleza juridica de una institucién juridica es entonces la ratio essendi o
razén de ser trascendental de la misma, es decir, lo que permite aclarar el origen y finalidad

de la institucion de que se trate.
A.- ;Son parte del patrimonio?

Desde hace unos afios ha venido desarrollandose por contadisimos tratadistas, la
tesis de que el patrimonio tiene ademas de su contenido pecuniario, otro campo relacionado

con los valores morales que al Derecho y la sociedad interesa tutelar prioritariamente.

Las primeras noticias aparecen en la obra de los maestros de Estrasburgo Charles
Aubry y Charles Rau en el pasado siglo,* ideas que fueron seguidas timidamente hasta que a
mediados del presente siglo se logra su mayor aceptacidn en cuanto al contenido e
importancia de los derechos de la personalidad, que conforman el campo moral del

patrimonio, pero no es todavia generalmente admitida su inclusiéon dentro de este concepto.

Siempre se ha vinculado la nocién del patrimonié con su naturaleza netamente
pecuniaria, pero con las transformaciones que a diario ocurren en la vida social y juridica de
las sociedades modernas, no puede seguirse negando la existencia de un verdadero
patrimonio moral. Esta crisis aparece plasmada en el plano juridico con la obra de Von

Ihering, cuando sostuvo que el elemento patrimonial conocido como obligacién podia tener

3 Enciclopedia Universal HNustrada Europec-Americana. Tomo XXXVIIL. Editorial Espasa-Calpe, S.A.
Madrid. Espaiia. 1967. p. 1203.

*4 Aubry Charles y Charles Rau. Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zachariae. Tomo VL
Marchal & Billiard. Paris. Francia. 1935.
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un objeto no sélo pecuniario, sino que podian existir obligaciones con un contenido de tipo

moral y afectivo.®

Este patrimonio moral esta formado por aquellos derechos subjetivos, conocidos por
la doctrina como derechos de la personalidad. Conviene desde ahora dejar sentada la
posicidon que en el presente trabajo se asume en el sentido de que existe un patrimonio moral

conjuntamente con el de contenido pecuniario, del cual es titular toda persona por el simple

hecho de su naturaleza humana.

Prima jfacie, al tratarse los derechos de la personalidad concediéndole las
caracteristicas de irrenunciabilidad, inalienabilidad, e imprescriptibilidad que necesariamente
debe acompafiarles por estimarse bienes juridicos fuera del comercio, pudiera resultar dificil
encajarlos en un tratamiento patrimonializador. En este supuesto se fundamenta nuestra tesis

que defiende la necesidad de una regulacion expresa de los derechos de la personalidad para

generar la responsabilidad de quien los transgreda.

La esencia esta en distinguir, ante el creciente fendémeno de patrimonializacién de
estos derecho, entre el propio derecho de la personalidad y las facultades que lo
conforman. Asi se puede afirmar que por una parte son inalienables por su caracter de

esenciales, pues lo contrario supondria la degradacion moral de la persona, pero que admiten

la cesion de alguna de las facultades que lo componen.

a la irrenunciabilidad, las transgresiones consentidas por el propio

En cuanto
interesado no se oponen a esta caracteristica, que no implica la absoluta abdicacién de los

derechos de la personalidad, sino tan soélo el parcial desprendimiento de alguna de las

facultades que lo integran.

4% Notas de clases corrcspondientes al Curso de Derecho de Persona impartido en cl semestre 97-1 de
Maecstria en Derecho civil de la Unidad de Posgrado de Ia Facultad de Derecho de 1a Universidad Auténoma

de Miéxico por el Dr Jorge Mario Magallén Ibarra.
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Otros autores, como Igartua, afirman que en todo caso estamos en presencia de un

derecho patrimonial sobre bienes de la personalidad y no de que el derecho de la

personalidad cobrara un contenido de proteccién.*®

Segun el Diccionario de la Lengua Espaiiola de la Real Academia Espafiola, la

palabra patrimonio deriva del latin parrimoninm, que significa ‘... m. Hacienda que una

persona ha heredado de sus ascendientes.//2. fig. Bienes propios adquiridos por cualquier
titulo.// 3. Bienes propios, antes espiritualizados y hoy capitalizados y adscritos a un
ordenado, como titulo para su ordenacion....”*” Este concepto nos recuerda otro, el de

riqueza, entendida como abundancia de bienes y cosas preciosas, y copia de cualidades o

atributos excelentes.

La propia voz etimologicamente denota también la pertenencia al pater, que en el
antiguo Derecho romano era el unico sujeto de derecho, y rmonium, que significa carga, es
decir, el patrimonio puede ser entendido como la carga del padre, funcién que resulta logica

por ser el pater de familia en las antiguas sociedades, el encargado del mantenimiento y

subsistencia del hogar.*?

Ninguna de las procedencias etimologicas y enciclopédicas de la palabra patrimornio
nos induce en momento alguno a pensar en bienes o titulos de caracter puramente
pecuniario. La nocién del patrimonio deriva de criterios de valoraciones, referencias
adjetivas y sustantivas dispersas por toda la normatividad legal, que adquiere los mas
diversos significados conforme a la trascendencia o funcion que esté desempeiiando. Por ello

se hace muy dificil brindar un concepto general que concuerde con todas las situaciones

juridicas en que se puede manifestar.

“SIgartua Arrcgui, Fernando. La apropiacion comercial de la imagen v del nombre ajenos. Editorial Tecnos.
S.A. Madrid. Espaiia. 1991. . i
47 Diccionario de la Lengua Espaiola. Real Academia Espafiola. Tomo Il. Vigdésima edicién. Madrid.

Espafa. 1984.
“8Magalldn Ibarra. Jorge Mario. Ob.cit. p.201.
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En cualquier caso hay que partir de un concepto un tanto difuso de patrimonio que
ya se dibuja en el Derecho romano, en que se van perfilando conexiones con el aspecto
econdmico que le sirve de punto de partida y donde aparecen, de forma mas o menos
precisa, otras conexiones ajenas a la nocién pecuniaria que tratan de delimitar su propio
concepto, tal como deber ser entendido en la actualidad.

Con el tiempo y como resultado de la invasion sufrida en todas las esferas del
Derecho civil de las corrientes patrimonialistas, el concepto fue despojandose de todos los
matices que no fueran esencialmente econémicos, hasta vincularsele enteramente, ya no con
nociones puramente econémicas —pues siempre tendra consecuencias econémicas directas
sino solamente

o indirectas cualquier atentado a los derechos de la personalidad—,

pecuniarias o dinerarias.

Entre todos los autores consultados, debemos exponer los elementos de coincidencia

que brindan al momento de definir el patrimonio.

e El primero de ellos se da en el valor econdmico del patrimonio susceptible de
ser evaluado pecuniariamente. Con esta idea quedan fuera los atributos y
derechos de la personalidad, los derechos politicos y administrativos, aunque
alguna de las consecuencias o efectos que de ellos se deriven adquieran

caracter patrimonial. Mas adelante expondremos nuestros argumentos en

oposicidn a ese respecto.

El segundo de los elementos es su denominacion colectiva; el patrimonio es
conjunto de bienes y derechos que indica un agregado de bienes econémicos;

es la pluralidad de los bienes y derechos, es el elenco de relaciones juridicas

valuables econdmicamente. Es la masa de bienes considerados como una

entidad abstracta independiente de los elementos que la componen, los cuales

pueden cambiar, o disminuir sin que se altere el conjunto como tal.



e Y el tercero de los elementos es la referencia a un_titular;, siempre lleva

consigo el concepto de patrimonio una referencia subjetiva que indique la
pertenencia a un titular. El patrimonio constituye un conjunto coherente de
bienes, identificados sobre todo, no por la individualidad de los objetos que lo
componen, sino por su atribucidn a una persona o grupo de personas a cuyas

responsabilidades se halla sujeto. -

Se concluye entonces que la nocidn de patrimonio es tan amplia y a veces tan difusa,
que se hace muy dificil una definicidon, al menos en los mismos términos en que se definen
otros conceptos juridicos, y por ello lo mis cercano —con sus limitaciones— a su concepto
es la unidon de sus varios elementos; por patrimonio se entiende el conjunto de bienes,
derechos, cargas y obligaciones susceptibles de valoracién econémica que pertenecen a la
esfera juridica de una persona, activa o pasivamente. Debemos recalcar la distincion entre
los términos «econdmico» y «dinerario», pues siempre tendran derivaciones econdmicas, en
sentido general, el complejo de elementos que conformen el patrimonio, pudiendo no ser
necesariamente valuables en dinero. La determinacion de su significado econémico en el
sentido apuntado, como término de referencia de las relaciones juridico-patrimoniales de su
titular, lo hacen aparecer como un conjunto de bienes y derechos que a €l se atribuyen, y en
el que se define el cardcter mas o menos unitario segun el tipo de patrimonio de que se trate

y la funcién a la que se destine, de lo que depende también la vinculacidon subjetiva o

personal que es propia del mismo.

1.- Valores morales y valores materiales.

El sustantivo valor deriva del latin valere que significa ser fuerte, vigoroso, robusto,
potente, valer.*® El valor de los objetos no puede ser y no ha sido jamas estimado, sino en

relacion con ciertos ideales. Estos ideales son las ideas —valores— en los cuales se refleja y

*® Corominas. Joan y José A. Pascual. Diccionario critico etimolégico castellano e hispdnico. Volumen V.
Editorial Gredos. Madrid. Espaiia. 1986. p. 733.



resume la vida social. En cuanto fuerzas reales y actuantes que determinan el

comportamiento humano, los valores son datos cientificamente discernibles.

{Qué es un valor? Aun cuando el concepto se ha visto enriquecido por la filosofia de
los wvalores, que. encuentra su culminaciéon en Scheller y Hartmann, en el campo de la
filosofia juridica y social ha inspirado muchas concepciones como las de Cossio, Recaséns
Siches y otros, pero no puede adscribirse en exclusiva a una especifica teoria.
Filosoficamente, valor es el grado de utilidad o aptitud de las cosas para satisfacer las
necesidades o proporcionar bienestar y deleite. Son también entendidos como esencias

«

alogicas, contrapuestas, “..tienen las ideas de valor la peculiaridad de darse siempre en
pareja, el valor positivo frente al valor negativo...una misma referencia de valor es bipolar:
bien-mal, verdad-falsedad, justicia-injusticia, belleza-fealdad, grandeza-mezquindad, etc.,

etc 50

Nos referimos a ellos para apoyar la tesis de que los valores, entendidos tanto en su
sentido material como moral, forman parte del patrimonio de una persona en identidad de
condiciones. En los valores protegidos esta la base de los derechos de la personalidad. Eso
si, aunque todos y cualquiera de los derechos del individuo y los valores amparados pudieran
denominarse de la personalidad, lo cierto es que esta expresion debe quedar reservada para
aquellos derechos subjetivos que actiian respecto de la personalidad de una manera esencial,

imprescindible de la misma.

El valor es una categoria ontoldgico-social general, es decir, como una forma movil
dependiente de los contextos culturales y las situaciones historicas con que se distingue la no
indiferencia hacia los hechos sociales. El valor expresa cualidades de las personas, de los
bienes o de determinados procesos en el sentido de que genera exigencias dirigidas a la
satisfaccién de necesidades humanas. Para la concepcidn marxista, el valor es sinénimo de

riqueza como despliegue multilateral de las fuerzas esenciales de la especie, a saber, la

52 Recaséns Siches, Luis. Ob.cit. p. 62,
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libertad, la consciencia, la universalidad. El valor es un fenémeno que acompafia a toda la

vida psiquica y domina todos las acciones humanas.

En toda percepcion se enlazan sentimientos que indican lo que favorece o lo que
contraria =l bienestar fisico, moral, individual o social. Cada uno de estos sentimientos y
juicios sobre el valor, tienen una doble naturaleza: subjetiva, en tanto el valor no es una
propiedad inherente al objeto, sino sélo la importancia y significacién que el hombre le
atribuya; y objetiva, en tanto las estimaciones valorativas son diferentes y variables, pero
esta medida de apreciacion puede ser objetiva, es decir, un objeto que no necesitamos puede
no poseer momentaneamente ningun valor (de uso), pero como seres dotados de razén

pensamos en la posibilidad de que se presente la necesidad de ese objeto.”’

En el caso de los valores materiales, se forman por medio de la actividad econémica
reflejada en el individuo y en la sociedad; para atender a sus fines el hombre utiliza ciertos
medios, como el tesoro de la naturaleza, o sus brazos. Visto materialmente, el concepto de
valor se compone entonces de tres elementos fundamentales: la necesidad, la utilidad y el
coste. El resultado de esta actividad econdmica que genera en bienes materiales, valorables

en dinero, sin duda forman una de las partes esenciales de su patrimonio.

Los valores morales por su parte, son la fuente esencial que nutre el contenido de los
derechos de la personalidad o el patrimonio moral de cada individuo. Son la savia de la que
se alimenta la dignidad humana. Como bien dice el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez,
*..un pueblo que tiene dignidad, que conoce sus derechos, es un pueblo que pone en
peligro a sus malos gobernantes™®? Por eso a veces se convierte en un problema esencial de
politica el reconocimiento o no de estos esenciales derechos, con independencia de los

sea por menosprecio, o por

reparos que muchos tratadistas muestran en admitirios,

considerar la sistematizacién de esta materia en el campo de lo civil un error desde el punto

de vista técnico-juridico.

3! Ibid. pp. 63-65.
*2 Gutiérrez y Gonzilez. Ernesto. £/ Patrimonio. El pecuniario y el mmoral o derechos de la personalidad y

Derecho sucesorio. Tercera edicion. Editorial Porria, S.A. México, D.F. 1990. p. 756.



El objeto de los derechos de la personalidad son los bienes fundamentales de la
persona que el ordenamiento juridico individualiza y protege.®* Si por objeto entendemos el
interés implicado en la relacion juridica de que se trate, éste puede venir integrado por cosas
materiales, por l.os servicios que presten o los deberes que cumplan otras personas y por
atributos o manifestaciones fisicas o psiquicas concretas de la propia persona titular de esos
derechos, que mas adelante calificaremos como subjetivos. Estos atributos constituyen los
derechos de la personalidad; el objeto recae sobre alguna manifestacion aislada de la

personalidad, no sobre la persona en su integridad.

Brevemente nos referiremos a la libertad como valor ajeno a toda consideracién
material o pecuniaria, para explicar, en cuanto a la importancia que reviste para el

patrimonio de un sujeto, el reconocimiento dentro del mismo de los valores morales.

El valor de la libertad es uno de los de mas amplio espectro y mas compleja
realizaciéon. Detras de la libertad aparece siempre la persona, por ella tiene sentido. Equivale
al libre arbitrio, supone autonomia, realizacidon de la propia personalidad. La libertad no es
una invencién del liberalismo, aunque a él deba su triunfo como nocién clave de la
convivencia; es una cualidad inherente a la persona, que se manifiesta en una u otra forma en
las distintas sociedades, pero que siempre acompaifara al individuo. ;Es o no entonces un

valor esencial a la persona, parte indispensable de su patrimonio?

Repetimos, no todos los valores morales seran catalogados como derechos de la
personalidad, sélo aquellos que alcancen una connotacion suficiente para que al Derecho le
interese su proteccién. Y seran estos los que conformaran el patrimonio moral del individuo.
Piénsese en cuanto afectaria a nuestro patrimonio, incluso pecuniariamente, el hecho de que
la reputacion, el honor o el buen nombre, la vida, la integridad, o la libertad, se vean

injustamente atacados. Y por supuesto, la proteccion y estandarizacion de estos valores-

53 Castin Tobeilas, José. Los derechos de la personalidad. Ob.cit. p. 18,
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morales que dan sustancia a la esfera moral del patrimonio, variaran de acuerdo a las

realidades de cada época o luuar.
2.~ Breve reseia deo lns fundamentales teorias elaboradas sobre el patrimonio.

No es sino a partir del pasado siglo que aparece la primera de las tesis
verdaderamente cientificas acerca del patrimonio, elaboradas por los tratadistas Aubry y
Rau. Estos autores lo definieron como el conjunto de derechos y obligaciones que tiene una
persona, y que conforman una universalidad de derecho, invariable durante la vida del
titular. Para explicar esta teoria se recurre al simil de la bolsa; ésta conforma el patrimonio

de una persona, esté vacia o llena, eso no importa a los efectos de considerar que

efectivamente esa persona cuenta con un patrimonio.

Esta teoria es conocida por su marcado cariacter personalista, corriente

predominante durante mucho tiempo por la influencia del iusnaturalismo. La mayoria de los

Codigos civiles latinos no contienen una definicion del patrimonio, pero son todavia fieles al

modelo de Gayo en lo que atafie a la organizacion sistematica de los derechos patrimoniales,

y en ellos subyace todavia la concepcion personalista del patrimonio.

El fundamento de la unidad del patrimonio, deriva de su sometimiento al arbitrio de
una sola voluntad, a la accion de un (nico poder juridico. Es decir, el patrimonio es una
universalidad de derecho en el sentido de que los bienes forman una unidad misma de la

persona a quien pertenecen, llegando a concebirlo como una emanacion de la personalidad.

*‘El patrimonio, siendo en su mas alta expresion la personalidad misma del hombre,

considerada en sus relaciones con los objetos exteriores sobre los cuales puede o podra tener
derechos que ejercitar, comprende no solamente en izz actu los bienes ya adquiridos, sino

.. . - .. ~ +s54
también, en potencia, los bienes a adquirir en el futuro.”?®

5% Aubry, Charles ¥ Charles Rau, Ob.cit. p. 573,
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La universalidad de bienes significa pluralidad de bienes a los que es posible tratar

unitariamente como un todo —wuniversitas inris—.

Esta idea permite deducir que, para sus autores, el patrimonio es una consecuencia
derivada de la pe;-sonalidad, y su contenido responde a varios principios incuestionables:
o Sdlo las personas puecden tener un patrinmonio;, aunque parezca obvio este
pronunciamiento, la realidad ha demostrado que en muchas ocasiones se han
dejado fortunas a animales, pero seria discutible si el titular seria el animal, o
s6lo se trata del destino que se le concede a una masa dineraria, que debe ser
necesariamente administrada y manipulada por otra persona sea natural o

moral.

e Toda persona tiene necesariamente un patrimonio. Siempre contara-con un
patrimonio, o al menos con la potencialidad de tenerlo, aunque no cuente con
ningiin contenido material. Este principio niega la posibilidad de enajenar
enteramente el patrimonio y quedar en completo estado de insolvencia,
porque se tiene siempre la capacidad en potencia de contar con un
patrimonio. “..el patrimonio para esta vision doctrinal, no es sino la
personalidad considerada en su aspecto econdmico; incluyendo en él tanto
aquel que tiene una persona en un momento dado (patrimonio /innatus [sic])
como el susceptible de llegar a tener, desde su nacimiento hasta su muerte

(patrimonio in poterntia).”**

e Las personas solo pucden tener un patrimonio;, como emanacion de su
personalidad, sélo podran contar con una masa en que se unificaran todas sus
deudas, derechos, bienes, y obligaciones. Esto contradice la existencia de

varios tipos de patrimonios, como son el hereditario que se recibe a beneficio

3% Magalldn Ibarra. Jorge Mario. Ob.cit. p. 202, Dcbe tratarse de un error de imprenta, cn lugar del término
innatus scguramente ¢l autor consigno cn su original ¢l término in actu.



de inventario, en que nada tiene que ver el patrimonio del sucesor, con el que
se adquiere por herencia, y de las deudas y cargas de éste tltimo, sélo
respondera en cuanto alcance el mismo, pero nunca con el propio. Y el
patrimonio familiar que por disposicion de la ley alcanza caracter auténomo
con respecto al de los integrantes de la célula familiar.

® El patrimonio es inseparable de la persona. No puede enajenarse ni
transmitirse a otra persona en su totalidad pues seria como despojarse de la
propia personalidad; esto limita el derecho de toda persona a disponer

libremente de sus bienes.

Esta teoria confunde continente con contenido, mezcla el mero «poder tener» con la
capacidad de obrar y olvida la existencia de masas patrimoniales separadas del patrimonio
general y que pueden pertenecer a una misma persona. Pero sin duda fue la primera
elaboracion sistematica de un concepto de patrimonio, y resalté un elemento del que nunca
podra prescindirse para construir su definicion que es el de la innegable relacién del

patrimonio con la persona.

La segunda de las tesis o teorias conocidas como finalistas u objetivas, estima que el
elemento que le da cohesién al patrimonio, no es la personalidad, sino el destino o fin
especifico que se le asigne al conjunto de bienes que lo conforman. Es la llamada teoria del
patrimonio-afectacién. Esta teoria contrasta con la anterior a partir del Cédigo civil aleman
(B.G.B.), por el concepto de cosa que en él se refiere, y es el resultado del movimiento de

mercantilizacion del Derecho privado después de la primera revolucién industrial.

Para Planiol y Ripert, precursores de esta tesis, el patrimonio es “...una universalidad

...un conjunto de bienes y de deudas inseparablemente ligados, por estar afectos a un fin
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..7%¢ Si hay patrimonios que pertenecen a alguien también los hay que

econémico
pertenecen a a/go por estar destinados a un fin.

Es decir, lo que le da autonomia al patrimonio es la funcion para la cual se destinen
los bienes que lo conforman. Esta teoria sirve para recordarnos que junto al patrimonio
personal, existen otras formas de patrimonio que pueden o no estar integrados al patrimonio
general de una persona, pero su cohesién dependera de la realizacién de unos fines
especiales. Habra tantos patrimonios como afectacion de bienes exista.

El Cédigo civil para el Distrito Federal de 1928, reconoce la existencia de una
pluralidad de patrimonios independientes del patrimonio entendido en sentido general. Los
articulos del 723 al 746 regulan el patrimonio familiar, incluyendo dentro del mismo la
vivienda familiar y las parcelas cultivables en su caso, bienes de los que podran disfrutar las
personas a las que deba alimentos quien lo constituye y su cOnyuge, protegiéndolos de todo

acto de enajenacién, embargo o gravamen que les pudiere afectar. Los bienes que conformen

este patrimonio, seran inscriptos en el Registro Publico.

El Libro Tercero del Codigo civil para el Distrito Federal recoge todo lo relacionado
con las sucesiones. Abierta la sucesion de una persona fallecida, se forma el patrimonio
hereditario con todos los bienes del difunto, sus derechos y obligaciones no extinguidas con
su muerte. Esta masa hereditaria es independiente del patrimonio de los herederos, al punto
de que estos responderan de las cargas de la herencia s6lo hasta donde alcance la cuantia de

los bienes que heredan, y nunca las asumira a costa de su patrimonio personal. 7

Se censura, por otra parte, la separacion extrema que hace entre el patrimonio y la
persona, queriendo ignorar la vinculaciéon personal que entrafia su misma idea, el influjo de la
condicion de la persona sobre la condicién del patrimonio y viceversa. Pero la critica mas

severa que puede hacerse a esta teoria, que se repite constantemente, es la consideracion

56 Planiol. Marcel y George Ripert. Tratado elemental de Derecho civil. Tomo II1. Editora Cultural, S.A. La

Habana. Cuba. 1946. p. 13.
57 Codigo civil para el Distrito Federal. Editorial Pornia, S.A. México, D.F. 1993.
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netamente dineraria y estrecha del patrimonio, ignorando la existencia de bienes no

apreciables en dinero, pero de innegable naturaleza patrimonial, que forman parte de este

concepto.

Una tercéra corriente en que se destacan las conocidas como teorias realistas o
pluralistas, descansa en la critica a las teorias personalistas y finalistas. Segun ellas no puede
hablarse de patrimonio como algo distinto de los bienes y derechos que conforman su
contenido, es el nombre que se utiliza para designar la suma de bienes y derechos que

corresponden a una persona.

El maestro José Castan Tobefias rechaza criticamente las teorias anteriores,
elaborando una concepciéon negativa del patrimonio, expone-que ‘““..en el patrimonio hay
siempre una idea de cohesidon y de unidad, pero ésta no debe de ser exagerada. Luego hemos
de ver que esas supuestas notas de universalidad y unidad abstracta, no es claro que sean
atribuibles a todas las especies de patrimonio y deban entrar, por consiguiente, en la
definicion general del mismo. Por otra parte tampoco parece esencial a la idea del
patrimonio una conceptuacion unitaria de su estructura o contenido, que abarque el activo y
el pasivo, los derechos y las obligaciones.”*® Y concluye afirmando que el patrimonio es ‘el
conjunto de derechos, susceptibles de estimacion pecuniaria, intimamente ligados entre si
por su afeccién a los fines generales de una persona —como centro de su poder juridico—,
o por su afectacién a un destino especial y a los que la ley, en algunos casos, otorga la
consideracién de una unidad abstracta (universitas iuris) de la que forman parte también las

obligaciones del titular.”*®

3.- El patrimounio moral.

Pocos autores admiten expresamente la existencia del patrimonio moral. Fuera de la

obra de Aubry y Rau ya mencionada, la del maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzailez, y um

58 Castin Tobefas, José. Derecho civil espafiol, comun y foral. Ob.cit. p. 649.
*? Ibid. p. 581.
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articulo publicado en 1914 por Carnelutti, sélo pudo encontrarse breves menciones que

sobre el tema hacen Manuel de Cossio y José Royo Jara.

Francesco Carnelutti, refiere que con la estricta finalidad de salvar el obsticulo de la
transmisibilidad hereditaria y de construir una teoria que juridicamente pueda resultar iddnea
para que los herederos hagan valer el derecho de su causante en materia de dafios morales,
los bienes juridicos de la personalidad constituyen también, junto con los de valor pecuniario

o econdémico, el ambito del acervo patrimonial, concepcién que fue recogida por alguna

doctrina italiana de Ia época.%°

Manuel de Cossio, por su parte, al explicar los conceptos de honor y derecho al
honor, hace una serie de valoraciones de otras definiciones que, segan su criterio, son dignos
de tener en cuenta al momento de definir el derecho al honor, y expone. ‘Como
consecuencia de todo lo anterior, existe la consideracién extendida en la doctrina, de que
todo ello es lo que se configura como el patrimonio moral de la persona, que constituye un
bien juridico estimable ...”®' Pero por mas que hemos indagado, no se encuentran muchos
mas autores que acepten la pertenencia de esos bienes y derechos de la personalidad como

parte del patrimonio moral del individuo, sino que, mas bien por el contrario, insisten en la

extrapatrimonialidad de los mismos.

José Royo Jara admite la existencia del patrimonio moral cuando se refiere al
derecho a la imagen, por sus afinidades con el patrimonio econdmico personal, sin que se

pueda negar que el derecho a la imagen traspasa los limites meramente personales, para

convertirse en efectos patrimoniales. *2

%0 Carnelutti, Francesco. Natura del diritto del superstiti nella legge degli infortuni. Revista de Derecho

Comcrcial. 1914 -I. Roma. Italia. pp. 403-435.
Cossio. Manucl de. Derecho al honor. Técnicas de proteccion v limites. Editorial Tirant lo Blanch.

Valencia. Espana. 1993. pp. 39-49.

%2 Royo Jara, José. La proteccion del derecho a la propia imagen. Actores y personas de notoriedad publica.
Editorial Colex. Madrid. Espaiia. 1987. pp. 24 y¥ 25. En una de sus notas a pic de pdgina sciiala la aceptacion
de la pertencncia de los derechos de la personalidad al patrimonio moral de la persona que hace Manuel
Gitrama Gonzilez en ¢l trabajo que para la voz Jmagen, derecho a la propia, realizé para la Nueva

Enciclopedia Juridica Scix, Barcelona. Espaiia. 1962. Tomo XI. p.307.



Trataremos, auxiliados por los mencionados juristas, de llegar a la conclusién de que

verdaderamente debe entenderse y admitirse la existencia de un patrimonio moral

conjuntamente con el pecuniario, aplicando un razonamiento légico.

Los destacados profesores de Estrasburgo entienden al patrimonio como un conjunto

de bienes que conforman una universalidad de derecho —vista en la unién de la pluralidad
de elementos que lo componen— y que pueden ser de naturaleza v origen muy diverso,

que se concentra en una misma persona —caracteristica que también nos induce a pensar en
la idea de universalidad del patrimonio—. Con esta aseveracion admiten la variedad de
elementos que pueden integrar el patrimonio de una persona, no circunscribiéndolo a su
aspecto pecuniario. Ni el origen etimologico de la palabra, ni su efectivo contenido hacen
pensar que deban entenderse como parte del patrimonio, Unicamente aquellos bienes de
apreciacion dineraria. Los derechos de la personalidad o el patrimonio de indole no

pecuniaria, ademas de su naturaleza moral, tienen un innegable contenido econdémico.

Debemos oponernos a la limitacion del contenido pecuniario que se atribuye al
patrimonio pues seria negar la importancia y las derivaciones econdmicas que puede acarrear
el reconocimiento de cualquiera de los derechos de la personalidad. Es tan preciado tener
una suma de dinero, como un buen nombre, el honor, la propia intimidad a salvo de

indiscreciones o la vida. Y quién puede discutir la naturaleza econdmica que también deriva
de estos derechos.

Es por ello que debe verse al patrimonio en un doble contenido: pecuniario y moral,
de igual importancia uno y el otro.

Ya quedd perfectamente definido el origen etimolégico de la palabra parrimornio, 'y
nada conduce a pensar en el contenido puramente pecuniario de este concepto que histérica

y errébneamente se le ha vinculado. Recalcamos el aspecto pecuniario, porque estimamos,
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dadas las consideraciones vinculadas al dinero contante y sonante que usualmente ha tenido

el concepto, que es este el tinico significado que por extensién se atribuye al patrimonio.®®

Todo lo que no tuviera un caracter econémico, o determinable en dinero, quedaba
fuera del patrimonio. Pero las sociedades han sufrido constantes transformaciones; no debe
desconocerse el caracter historico-concreto que desempeiia el Derecho, reflejo de la realidad
plasmada juridicamente, y ya con el tiempo no sélo fueron apreciados los valores materiales,
sino también los morales, valores afectivos de las personas, de la comunidad, que adquieren

cada vez mayor relevancia.

Empezaremos por exponer los argumentos esgrimidos por algunos de los tratadistas
que niegan el contenido patrimonial de los derechos de la personalidad que conforman

esencialmente el patrimonio moral del individuo.

Los bienes protegidos por los derechos de la personalidad, por razones quiza mas
cercanas al puritanismo que a la razén, no pueden ser valorables en dinero; repugna esta idea
a la gran mayoria de los tratadistas que niegan el contenido patrimonial de los mismos. Por
esta misma razén no son bienes enajenables, es decir, no puede disponerse de los mismos, lo
que equivale a decir que son intransmisibles, irrenunciables, inembargables, e
imprescriptibles. Hablar de patrimonio moral, o cualquier otra expresién semejante que
pretenda incluir dentro del mismo a los derechos de la personalidad, es un extensién indebida
que sélo producira confusion en términos ya sentados por la doctrina, que sélo admite como
Unica nota de lo patrimonial, la valoracion econémica o dineraria de los bienes y deudas que
forman su contenido. Sélo cuando el dafio o perjuicio acarreado a estos derechos implique

una indemnizacién pecuniaria, es cuando formara parte del patrimonio.**

S* peculio significa hacienda o subpatrimonio del pater familias crcado por cntrega (fraditio) a un filius
Jamilia o un csclavo que debia administrarlo. Este subpatrimonio podia ser un rebafio, un rancho o un taller.
La palabra se deriva dcl latin pecunia que cran los bicnes que se tenian en ganado o rebafio, por haber
servido éste de estimacién indirecta en los primeros cambios o relaciones comerciales, en 1a permuta de una
cosa por otra. Segun Ulpiano (D.15.1.5.3) su tratamicnto deriva de la acepcidn de pecunia como sinénimo de
dinero. de moneda. Hoy dia conserva la acepcién de dincro que aceptaban los romanos.

% Pacheco Escobedo, Alberto. Ob.cit. p.72.
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Curiosamente, quienes se empeifian en negar la existencia del patrimonio moral,

aceptan los efectos patrimoniales —Iéase, econdmicos— que normalmente se producen ante

la violacién de los derechos de la personalidad.

La indisponibilidad atribuida a estos derechos_debe verse con un criterio no radical,
sino relativo. Debe referirse a la personalidad misma, supuesto indispensable de todos estos
derechos; lo cual no impide reconocer que algunos de ellos admiten un cierto rango de
disponibilidad, relacionada con el legitimo ejercicio de tales derechos, como ocurre, por
ejemplo, en los actos de disposicién del propio cuerpo, o el cadaver. Estas caracteristicas de
intransmisibilidad, irrenunciabilidad, e imprescriptibilidad, sélo denotan el estrecho marco

que tiene la autonomia de la voluntad en todo lo que suponga quebranto de estos derechos.

Por otra parte, pensemos si efectivamente no tienen valor econémico estos derechos,

analizando sélo uno de ellos, quiza el mas importante: la vida humana.

La vida es, si nos animamos a hacer una estandarizacion en el orden de los derechos
de la personalidad, el primero de ellos, pues sin ella los demas no tendrian sentido, el resto
dejaria de existir; con la vida comienzan, y terminan con su existencia. Ello no significa que
desde el punto de vista axioldgico el resto de los derechos no tengan la misma jerarquia,
pues todos estan dirigidos a proteger el goce y la satisfaccion de aquellos intereses,

necesidades, beneficios materiales y espirituales que todo ser humano merece.

La vida humana no tiene, por si misma, un valor econémico o patrimonial, pues no
esta en el comercio, y no tiene por tanto un valor de uso o de cambio. Vale cuando, puesta
en relacién con otras personas o cosas, produce bienes apreciables econémicamente, pero en
consideracién a si misma, sin relacion al bien que pudiere producir, no puede cotizarse en
dinero. Sin embargo, nadie puede discutir que tanto la vida humana, como las aptitudes

humanas —Ila inteligencia, la habilidad técnica, la belleza del rostro o del cuerpo— si
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representan un valor econdmico, de ellos derivan bienes materiales en cuanto son

instrumentos de adquisicidon de ventajas econémicas.

Esto quiere decir lo siguiente: la vida es una fuente de ingresos y obtencién de

ventajas patrimoniales para quien durante su vida desempefia una actividad lucrativa; podra
formar asi, un patrimonio con los frutos que la actividad humana produce apreciables
econémicamente. La privacion de la vida no producira para esa persona perjuicio alguno

puesto que la muerte determina el fin de la persona. Pero si pudiera implicar perjuicios, a

veces graves, para otras personas.

La privacion de los beneficios actuales o futuros que la vida de una persona producia
a otros, provoca un dafio que debe ser resarcido por el culpable de esa pérdida. Entonces la
valoracion de la vida humana significa la cuantificacién del perjuicio que sufren aquellos que

recibian de una forma u otra, los bienes econémicos que el extinto generaba.

Otros autores asumen una posicion mas flexible al respecto y distinguen la esfera
juridica del sujeto de derecho, de la porcién determinada de aquella esfera representada por
el patrimonio cuya concepcion estrictamente juridica encuadra determinados derechos y
relaciones. ‘El concepto de patrimonio no puede ser estrictamente econdmico, pero
tampoco puede prescindirse para formularlo de un substrato de caracter econémico, ya que
cuando el derecho subjetivo sirve Unicamente a fines de caracter ético se desvanece su
naturaleza patrimonial; el derecho adquiere caracter patrimonial cuando sirve a fines
econdémicos, o sea, cuando permite que un determinado bien, medio o recurso sirva a las
necesidades del titular. Por ello se ha dicho que de entre los derechos que constituyen el
circulo juridico de una persona, existe un conjunto de ellos, de caracter privado, que sirve
para la satisfaccion de las necesidades de aquélla, y este conjunto recibe el nombre de

patrimonio, y los derechos que lo integran el de patrimonial, perfectamente diferenciados de

los derechos de la persona y de familia.”®*

65 Carreras. Jorge. £/ embargo de bienes. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcclona. Espafia. 1957. pp. 149 y

150.
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Una definiciéon quiza un poco influida por las creencias de su autor, pero valida para
apoyar la idea de la existencia de un contenido también moral del patrimonio, la ofrece
German Repetto y Rey en su obra La incautacion del caddver humano con fines
terapduticos ante la ética y el Derecho, cuando expone que, ‘El Derecho es
fundamentaimente patrimonial. Normativamente ampara y defiende el patrimonio de las
criaturas y, muy especialmente, el del hombre. El primer patrimonio, que conjuntamente con
la vida, recibe el hombre de Dios es su cuerpo, que con su alma, en conjuncion indisociable,
forma esa gran obra terrena de Dios.”*®

Expuestas las opiniones en favor y en contra de considerar la existencia de un ambito
moral propio del individuo como parte de su patrimonio, pesa mas, por su légico
entendimiento, la corriente que admite que el patrimonio moral no sélo existe, sino que su
contenido corresponde con los denominados derechos de la personalidad. Tan o mas
preciado que todo valor material puede significar para un sujeto el respeto a su
individualidad, a su reputacion, a su libertad, a su vida, a su integridad, a su intimidad, a su
nombre o a su cuerpo; y a pesar del contenido aparentemente inmaterial de estos esenciales

valores, siempre tendran una repercusiéon econdémica y afectiva susceptibles de reparacion
por la via de la indemnizacion.

B.- ;Son derechos subjetivos?

Admitida la posibilidad de la existencia de un poder juridico sobre los atributos,
cualidades o modos de ser de la persona misma, surge el problema de determinar si tales
poderes resultan verdaderos derechos subjetivos o se trata de meros efectos reflejos del

derecho objetivo a través de los cuales se concede a estas manifestaciones de la
personalidad, una proteccion juridica general.

¢ Citado por Gutié¢rrez y Gonzilez, Erncsto. Ob.cit. p. 773,
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Toda la problematica al momento de determinar la naturaleza juridica de los
derechos de la personalidad, se circunscribe a si deben o no ser considerados como
verdaderos derechos subjetivos. En sentido afirmative, queda sentada desde ahora la

conformidad personal con esta posicion.

Y la discusidén se encamina en dos sentidos fundamentales. E! primero de ellos se
relaciona con la estructura, o mas bien, la determinacién del posible objeto que tutelan estos

derechos; y el segundo de ellos se encamina a su proteccién.

En cuanto a la posibilidad de que el hombre sea tutelado por estos derechos de la
personalidad, se presenta la contradiccidon, para algunos tratadistas irreconciliable e
impensable, de que no se puede ser a la vez sujeto y objeto de una relacidn juridica; supone
la concesion de titularidad de un derecho que en principio parece tener como objeto al

propio sujeto.®’

La teoria del ius in se ipsum —o teoria unitaria— define al hombre como un sujeto
con derechos sobre su propio cuerpo, considerado éste como una unidad no sélo fisica sino
también espiritual o moral, como cosa; mientras que el objeto de cada uno de estos derechos
sobre la persona propia consiste en una manifestacion propia de la personalidad humana,
bien sea fisica o moral. Esta teoria ha encontrado fuertes detractores, el principal de ellos De
Castro, que rechaza por su indisoluble unidad, el desdoblamiento del hombre en sujeto y

objeto, persona y cosa.®®

Diversas autores han pretendido explicar que en realidad tal confusién no existe. Es
correcto pensar que la persona mirada en si misma es un presupuesto indispensable de todos
estos derechos y no puede ser, por tanto, objeto de los mismos; pero a la vez, son los
atributos o cualidades constitutivas de la persona las conformadoras del objeto de estos

derechos. El sujeto es el hombre y el objeto, algunas de sus cualidades, ciertas

$7 Castro y Bravo, Fedcerico. Temas ... El Patrimonio. Ob.cit. p. 32 y ss.
% Ibid. p.38.
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manifestaciones esenciales de la misma persona. Toda la confusidén existente en esta materia

se debe a que, bajo la rubrica de «objeto del derecho subjetivo», se mezclan elementos de la
mas variada indole, legandose incluso a confundir los problemas que plantea la
transmisibilidad del derecho, con lo que implica su proteccién.®® El objeto de estos derechos
son los atributos o proyecciones de la personalidad, convertidos en bienes —para De Castro
y Gitrama—, o intereses del sujeto —Beltran de Heredia—, o realidades sociales que
adquieren cuerpo mediante formulas mentales que aluden a estados o situaciones humanas

mas o menos deseables —Claveria—.

‘Si bien es cierto que /idealmernte, el honor, la libertad, la integridad fisica, deben
integrar la personalidad humana, en la practica puede darse perfectamente el caso de que una
persona se vea privada de ellos. Son, por consiguiente, separables del sujeto. Y ése es

precisamente el objeto sobre el que recaen estos derechos.””®

De Castro prefiere hablar de bienes de la personalidad, entendiendo por bien, todo
valor beneficioso, aprovechable o positivo de una realidad personal, social o material con la
actitud necesaria para ser objeto de derechos subjetivos y negocios juridicos. Como recalca
Borda, nada se gana con decir que se trata de simples bi/cnes juridicamente protegidos

porque desde el momento en que se admite la existencia de un «bien», se admite que el

mismo es algo distinto del sujeto.”’

Pero el mas firmemente negado a admitir la naturaleza de derechos subjetivos a los

derechos de la personalidad es Albaladejo para quien estos derechos constituyen una

institucion puesta al servicio de la persona para hacer valer su dignidad de tal, sin que sea

%% Estas posiciones asumen Alfonso y Manucl de Cossio. Claveria por su parte, scilala que el concepto de
derecho subjetivo esta superado y habla de una situacién juridica, incluyendo dentro de la misma, y como
una de sus partes, la prerrogativa del derccho subjetivo, llegando a proponer al hombre mismo. no como
persona, sino como hombre objctivizado. Para Navarro Ferndndez la proteccién de la personalidad es
puramente externa y lo que trata de impedir ¢s que terceros interfieran ¢n una esfera de la actividad del
hombre. Se trata exclusivamente de una técnica de proteccion, ya que los derechos de la personalidad

carecen de facultad de disposicion.
7% Borda, Guillermo A. Tratado de Decrecho civil. Parte General. Tomo 1. Décima edicion actualizada.

Editorial Perrot. Bucnos Aircs. Repablica Argentina, 1991, p, 314,
7! Ibidem.
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preciso afirmar la exigencia de un concreto derecho subjetivo con respecto a cada uno de los

atributos personales.”

Las dificultades generadas por esta polémica, han impulsado a diversos autores a
dejar de lado la concepcion de estos bienes como derechos sobre la propia persona, y
entenderlos como aquellos que recaen sobre los modos de ser fisicos y morales del
individuo, es decir, como derechos subjetivos de la personalidad que protegen los atributos
esenciales de la personalidad y sus manifestaciones mas inmediatas.”® Los tratadistas
pretenden construir los derechos de la personalidad utilizando los esquemas de los derechos
reales, que llevaria a conclusiones paraddjicas al pretender separar de la personalidad, o

mezclar con el trafico juridico, elementos como la libertad y la dignidad humanas.

La personalidad es una dimensién juridica que permite al hombre estar en relacion

con los demas, y de ella emanan, llamémosle, poderes, que son verdaderos derechos
subjetivos.

Pero, ;qué es un derecho subjetivo? Junto con el deber juridico y la sancidn, el
derecho subjetivo forma la relacion juridica. Se define por algunos como el poder o seilorio
de la voluntad, reconocido por el orden juridico, olvidando en su concepto que los mismos

pueden existir con independencia de la voluntad.” Otros lo definen como un interés

juridicamente protegido.”

72 Albaladcjo Garcia. Manuel. Derecho civil. Tomo 1. Volumen 2°. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barccelona.

Espana. 1985. pp. 231 y ss.

73 Para ¢l Dr. Magallén Ibarra, dcbe entenderse como atributo de la personalidad todos *aquellos elementos
propios y caracteristicos, que cncontramos en todas las personas y que los mismos ticnen ciertas
consecuencias juridicas.™ ¥y nombra como tales la capacidad, ¢! nombre, ¢l domicilio, el estado, la
nacionalidad y el patrimonio. Ob.cit. p. 23 y p. 55. Guillermo A. Borda, por su parte, cstima quc la persona,
por el simple hecho de existir cucnta con la proteccién del derecho a través del reconocimicnto de ciertos
atributos juridicos inscparables de clla: los derechos de la personalidad, ¢l nombre, ¢l cstado, la capacidad y

¢l doinicilio. Ob.cit. p. 313.
74 Spota, Alberto G. Trarado de Derecho civil. Parte general. Tomo 1. Editorial Depalma. Bucnos Aires.
fiala que corr de a la obra de Windscheid ¢l mérito de relacionar

Repablica Argentina. p. 151, El autor
ese poder de Ia voluntad con la norma, ya que cs ésta la que pone a disposicién del individuo ese dmbito de

cr para que lo use y disfrute discrecionalmente
* Ihering fuc uno dc los mas activos criticos de esta teoria voluntarista, concibiendo el derecho subjetivo

como un interés juridicamente protegido, esto es, es el bien que se pretende tutelar, el interés para el que el
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No obstante, la idea del derecho subjetivo nos inclina mas a pensar que se trata de
una facultad que se plasma en norma juridica, mediante la cual un sujeto puede efectuar
determinada conducta; puede exigir de otra una conducta; o puede modificar, extinguir o
transmitir determinadas situaciones juridicas; *...es una situacién que permite y posibilita a
la persona justamente obrar o actuar de una determinada manera. Por ello, la unica idea que
califica correctamente al derecho subjetivo es la de «poder.””® Es decir, situacién de poder
que el ordenamiento juridico atribuye o concede a la persona para la realizacion de legitimos

intereses y fines dignos de tutela juridica.””

Este poder juridico que tiene el titular de un derecho subjetivo se asienta en la norma
juridica, pero ésta ha de reconocer a la persona, un campo de actuacion libre por su misma
naturaleza. La idea del derecho subjetivo implica que el hombre tiene libertad para decidir y

actuar, que por serle reconocida por el ordenamiento juridico, le da el derecho subjetivo al

formularlo la norma en que se apoyan.

Esta posicion también encuentra importantes detractores. Savigny por ejemplo,
afirma que la vida, la integridad fisica, el nombre, etcétera, no constituyen derechos de la
persona vistos de manera separada y distinta a ella misma, no es algo que la persona podria
tener o no, sino que es intrinseco a su naturaleza. Respaldado por las teorias que
enaltecieron a la Revolucion francesa, estima que el concepto mismo de persona presupone
un ser humano libre, vivo, con honor y dignidad para si y para la comunidad, con propia
individualidad. Spota advierte que los llamados derechos de la personalidad no pueden ser
considerados derechos subjetivos, ya que en ellos solo se destaca el derecho objetivo y el

deber juridico que pesa sobre todos de atenerse a las reglas que tutelan la libertad o la vida

ordcnamiento juridico presta su proteccidn, sin que para nada intervenga la voluntad, mds que para el
establccimicnto del derecho.

78 Diez-Picazo y Ponce de Leén. Luis y Antonio Gullon Ballesteros. Ob.cit. p.285.

"7Por cllo hay que diferenciar los derechos subjctivos de otros conceptos coino el de potestades (que alude a
poderes juridicos que se atribuyen a la persona para la defensa de los intercses de otra persona); facultades
(posibilidad de actuacién que se atribuycn a la persona como contenido de un derccho subjetivo mas amplio
o aisladamente, con independencia de cualquier tipo de derecho); y accién (posibilidad de acudir ante los

tribunales de justicia).
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de los miembros de la colectividad; posicion que contradice y desvirtia en los volimenes
posteriores de su Tratado de Derecho civil™®

La nota caracteristica de un derecho subjetivo, segun esta concepcién, es la facultad
que explicimmenie le concede el derecho objetivo de su tutela; la proteccion que dispensa el
derecho objetivo a la vida, la integridad, la individualidad, el honor de una persona, existe
con independencia de quién sea su titular. Es decir, un derecho subjetivo nace una vez
ocurrida la lesidon, derecho subjetivo amparado por el ordenamiento objetivo, y no ocurre asi
en el caso de los derechos de la personalidad existentes desde antes de la posibilidad de que

sean violados, y aparece el derecho subjetivo s6lo como el derecho a pedir la indemnizacion
por parte del ofendido.

Otra teoria, conocida como pluralista, atribuida fundamentalmente a Adriano de
Cupis, estima que el objeto de los derechos de la personalidad lo constituyen los modos de
ser fisicos o morales de la persona.”” Con esta concepcidn se mantiene de manera mas
razonable la tutela juridica de estos derechos que con la idea unitaria del ius in se ipsum por

centrarse en aquellos bienes personales mas especificos a los que el Derecho interesa
verdaderamente atribuir valor juridico.

La teoria negativa de la naturaleza juridica de los derechos de la personalidad
entiende que la proteccion de la esfera de la personalidad debe utilizar como figura central,
no la del derecho subjetivo, sino la del bien juridico. Sobre los bienes de la personalidad se
ejercen simples facultades derivadas de la misma idea o concepto de la personalidad juridica,
que cuando toman aspectos menos esenciales de la misma como el nombre y la imagen, estas

facultades pueden alcanzar cierta independencia hasta tomar algunos caracteres propios de
los derechos subjetivos.

78 Cfr. Spota, Alberto G. Ob.cit. Vols. 3 y 5.

7 Citado por Madridejos Sarasola. Estudios de Derecho Privado. Tomo I. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid. Espaiia. 1969. p.160.
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Otro argumento esgrimido por los opositores de considerar los derechos de la
personalidad como derechos subjetivos es la falta de tipificacion de los mismos. Se puede
oponer a ello, ademas de la posibilidad de existencia de derechos subjetivos atipicos, los
cuales no nos atrevemos a asegurar, el hecho de que bastaria la mencion y el establecimiento
de medidas prote.ctoras generales, sin que sea imprescindible una descripcion pormenorizada
de poderes concretos, o de su objeto. A veces sera la jurisprudencia, en las soluciones
casuisticas adoptadas, quien vaya perfilando progresivamente cada uno de estos modos de
proteccion. Asimismo, la inexistencia de facultades concretas o poderes juridicos efectivos
antes o al margen de la violacién de los intereses que los derechos de la personalidad
pretenden proteger, es argumento en contra de esta consideracion; es decir, al margen de la
violacidn del interés protegido no confiere la ley poder alguno al pretendido titular, el
derecho subjetivo surge solo después de la lesion inferida. Esto ya hoy no es asi, cualquier
persona puede exigir la adopcion de medidas cautelares para prevenir el riesgo contra su
esfera corporal o espiritual o puede interrumpir una actividad de otros que -perjudique o

amenace con perjudicar su integridad fisica, su honor o su intimidad.

Desde el segundo punto de vista desde el cual se analiza la naturaleza juridica de
estos derechos, es el de su proteccion. Las dificultades dogmaticas surgidas en este sentido,
atafien a la verdadera funcién de su tutela juridica por ser escasas las normas de Derecho
privado que los amparan; son por lo general normas de caracter publico, sea constitucional y
sobre todo penal, las que sancionan los ataques contra los bienes objeto de los derechos de

la personalidad.

La proteccién se manifiesta en el resarcimiento de los dafios por su violacion, y si no
se concede un caracter patrimonial a estos derechos de la personalidad, encontraremos serias

dificultades y un sinnumero de obstaculos para su debida proteccion.

La casi totalidad de las posiciones que niegan a estos derechos la categoria de
derechos subjetivos verdaderos, sostienen en contra la falta de su contrapartida, el deber

juridico que debe acompaiiar a toda facultad del titular. Esto no es exactamente asi; el deber
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correlativo los derechos de la personalidad consiste en la obligacién que pesa sobre todos

los integrantes de un grupo social de respetar esos mismos derechos para con sus

semejantes, es decir, el deber general de respeto.*®

Los bienes que satisfacen nuestros deseos, aspiraciones y necesidades lo mismo
pueden estar dentro de la propia persona que fuera de ella; basta la posibilidad de ser
susceptibles de dominacion para considerarlos bienes en sentido juridico. Los derechos de la

personalidad seran asi una nueva categoria al lado de los derechos subjetivos en general, con

sus propias notas sobresalientes.

1.- Tipos y contenido de los derechos subjetivos.

La categoria de! derecho subjetivo ha sido objeto de distintas clasificaciones

doctrinarias. Para este estudio solo interesan los tipos o clases de derechos subjetivos que a

continuacion se mencionan.

a.- Derechos subjetivos publicos: se dan en las relaciones de Derecho publico
existente entre el Estado y los ciudadanos, en donde existen derechos en favor de ambos
(por ejemplo, exigir prestaciones tributarias o de servicios, derecho al voto o a servirse de
las instituciones publicas, etcétera). Pero debe reservarse esta expresion tinicamente para los

derechos de los cuales es titular la persona frente al Estado o la Administracion Publica,

pues el Estado no es titular de derechos frente al individuo.®
b.- Derechos subjetivos privados: se subdividen a su vez, en tres categorias de

acuerdo a la naturaleza de los bienes o intereses sobre los que recaen, a saber:

59 Borda, Guillermo A. Ob.cit. p. 314.
81 Piez-Picazo y Ponce de Leén, Luis y Antonio Gullén. Ob.cit. p. 287.
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b’.- derechos de la personalidad: derechos atribuidos a la persona sobre su

propia esfera de la personalidad para defensa de los atributos y cualidades de la

misma.

b*’.- derechos de familia: derechos atribuidos a la persona como consecuencia

de la posicion de ésta dentro de las relaciones de naturaleza familiar.

b***.- derechos patrimoniales: poderes destinados a realizar fines econémicos de

la persona.

El contenido o ambito de actuacidon perteneciente al titular del derecho subjetivo
respecto del objeto sobre el que recae, puede ser abstracto o concreto. En el primero, el
derecho subjetivo comporta tres planos fundamentales: las facultades o poderes de actuacién
concedidos o reconocidos a la persona; los deberes y cargas que constituyen la situacion
especial impuesta por e! derecho a otras personas. Por regla general son deberes de respeto
de la situacién del titular, o conductas que el titular del derecho subjetivo ha de cumplir para
obtener la satisfaccién de un interés. Finalmente, la proteccion juridica, entendida como la
posibilidad de reclamar ante los érganos del Estado o los organos de administracion de
justicia, a fin de que éstos intervengan en defensa del interés. El contenido especifico esta
definido prima facie por la ley, es decir, debe acudirse a la ley para encontrar en ella la

definicién del contenido, pero vista sistematicamente, complementando unas normas con

otras.

Atendiendo a esta segunda clasificacion, el Dr. Guitron Fuentevilla considera mas
adecuada la denominacién de «derechos subjetivos humanos fundamentales de la persona
fisica juridica» para referirse a los derechos de la personalidad.*” Como ya quedd
perfectamente delimitado en el apartado C de este capitulo, la denominacién de derechos

humanos esta reservada para aquellos consustanciales al hombre amparados en el plano

82 Guitrén Fucntevilla, Julidn. Derechos humanos subjetivos fundamentales. Revista de la Faculla.d de
Decrecho de México. Edicién conmemorativa del cincuentenario de la publicacion. Universidad Nacional

Auténoma de México. México, D.F. 1991. p. 636.
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internacional, y que ha sido, a partir de las revoluciones burguesas, el objeto y fin del mas
vivo y constante deseo de realizacidn y respeto y lo mas digno y supremo de alcanzar para
la definitiva armonia de la convivencia humana. Igualmente, el complemento de
fundamentales se aplica desde el momento en que esos derechos humanos esenciales,
alcanzan el debido reconocimiento en la legislacion positiva constitucional de cada pais en

concreto.

Aclarar que se trata de derechos subjetivos de la persona fisica juridica es un exceso
injustificable si se tiene desde un principio perfectamente claro que el sujeto de proteccion
sera siempre la persona fisica individual, el hombre entendido no como ser biologico u
organismo viviente, ni como ente filos6fico, psicologico o moral, sino solamente en cuanto

sujeto capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones y deberes juridicos.

Finalmente, el objeto de protecciéon de los derechos de la personalidad no es
propiamente la persona, sino las proyecciones fisicas o psiquicas de su personalidad que al
Derecho, atendiendo a las condiciones imperantes en cada momento y lugar, interesa
prioritariamente amparar contra todo atentado. Por estas, y el resto de las razones expuestas
en el transcurso de este capitulo, la denominacion correcta y universalmente aceptada para
denominar a los bienes con que cuenta el hombre para el disfrute sobre si mismo, y sobre sus

modos de ser fisicos y morales, es el de derechos de la personalidad.

V.- Clasificacion de los derechos de la personalidad.

Se separa de la idea de los derechos de la personalidad propiamente dichos otros
poderes o situaciones que a veces se presentan entremezclados con aquellos, por ejemplo, el
derecho a alimentos, al trabajo, a la propiedad, sin cuyo disfrute efectivo, los derechos de la

personalidad carecerian de verdadero sentido y virtualidad.

La tesis monista defendida fundamentalmente por Gierke, plantea que a través de un

derecho unitario de la personalidad se puede obtener una proteccion directa de toda ella en



ualquier aspecto en que pueda ser lesionada, sin necesidad de tener que ir creando figuras o
derechos nuz2vos a medida gue vayan apareciendo nuevos aspectos vulnerables o riesgos
enistentes para la personalidad. En favor de la tesis monista pudiera invocarse la
exitaiidad gue se conriere al juzgador permitiéndole una mayor adaptabilidad a las
nuevas secesidades e instancias sociales. Esta teoria incurre en el error de entender que los
derechos de la personalidad agotan el concepto mucho mas amplio de personalidad; ni uno
ni todos los derechos subjetivos previstos en los diversos ordenamientos juridicos, son

capaces de tutelar integralmente la compleja realidad en que consiste la personalidad
humana.®*

Estrada Alonso, partidario de la nocidn pluralista de los derechos de la personalidad
considera que, no obstante, no deberiamos desdeiar del todo la teoria monista, pues “..la
construccion de un general derecho de la personalidad, a modo de figura abierta y supletoria
que llene los vacios olvidados por la tipificacion especial de cada derecho concreto, puede
facilitar las cosas para un futuro no muy lejano en que las agresiones a los atributos de la
persona como el suefio, el dolor, la imaginacion, la tristeza o la alegria, puedan ser también

protegidas juridicamente.”® Pero esto no es mas que el reflejo del condicionamiento
histérico-temporal que acompafia a esta institucidon juridica, que ira enriqueciendo,
aumentando,. o eliminando algunas de sus manifestaciones segiin lo exija la realidad juridico-

social imperante.

En favor de la tesis pluralista también puede argumentarse la vaguedad implicada en
el contenido de un Gnico y general derecho de la personalidad, que se corresponde con una
concepcién exageradamente individualista. La existencia de un solo derecho de la
personalidad significaria partir del principio de la intangibilidad de la esfera personal, siendo

excepcionales las injerencias legitimas de los demds en dicha esfera. El tratamiento juridico

83 Sobre las distintas posiciones asumidas por la doctrina en cuanto a cousiderar un derccho de la
personalidad. o varios derechos de la personalidad. Cfr. Rogel Vide, Carlos. Bienes y derechos... Ob.cit. pp.

35-38,
84 Estrada Alonso. Eduardo. &/ derecho al honor en la Ley Orgdnica 171982, de 5 de mayo. Cuadernos
Civitas. Editorial Civitas, S.A. Madrid. Espaiia. 1988. p. 40.



4

w

separado de cada uno deriva de que cada interés tiene caracteristicas propias y requieren de

una especial proteccion.

El hecho de que exista una miriada de derechos de la personalidad no es incompatible
con la unidad psi;:osorné.tica de la persona. Cada uno de los derechos subjetivos se ocupa de
la tutela de una parcial faceta de la rica y com.pleja personalidad que no se agota
definitivamente en el mosaico que de éstos han recogido los diversos ordenamientos

juridicos nacionales; la persona humana es una realidad inacabada en su constante, fluido e

ininterrumpido proceso de autocreacion.

La historia de los derechos de la personalidad muestra que de tiempo en tiempo
aparece un nuevo interés juridico anteriormente ignorado que resulta merecedor de tutela
juridica, como también se eliminaran otros ya existentes que dejen de ser importantes para el
Derecho. Lo precedentemente expuesto esta ampliamente corroborado: hace algo mas de
cincuenta aifios no se conocia a nivel juridico positivo el derecho a la intimidad personal y

familiar, a pesar de que tedricamente comenzd a hablarse del tema desde finales del pasado

siglo.

Para De Castro existen dos grandes especies dentro del género de lo que él denomina
«bienes de la personalidad»: bienes esencialey (la vida, la integridad corporal y la libertad) y
bienes sociales e individuales (honor y fama, intimidad personal, imagen y condicion de
autor).®® Los bienes esenciales son los que ataiien a la existencia fisica o juridica del ser
humano, y los sociales e individuales son los que pueden ser separables del propio ser de la
personalidad, pero le atafien directamente. Agrega ademas otra categoria a la que denomina
bienes corporales y psiquicos secundarios, que se apoyan o estan relacionados directamente
con los bienes distinguidos como principales, entre los que se encuentran la salud fisica y

psiquica, 1os sentimientos y la estima social.

85 Castro y Bravo. Federico de. 7emas... Ob.cit. pp. 10 y ss.
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El Maestro Gutiérrez y Gonzalez divide los derechos de la personalidad, para su
estudio, en tres grandes campos: una parte social publica que incluye el derecho al honor o
reputacion, el derecho al titulo profesional, el derecho al secreto o a la reserva, el derecho al
nombre, ¢l derecho a la presencia estética y los derechos de convivencia; una parte afectiva
que comprende los derechos de afeccion familiar y de amistad; y una parte fisico somatica
que incluye el derecho a la vida, a la libertad, a la integridad fisica, los derechos sobre el

cuerpo y los derechos sobre el cadaver.®®

Pacheco Escobedo a su vez, separa para su estudio en seis apartados los diversos
derechos de la personalidad comenzando por el derecho a la vida, y sigue con los derechos
sobre el cuerpo humano propio y ajeno, el derecho sobre el cadaver, el derecho a la libertad
personal, y terminar con el derecho a la individualidad (derecho al nombre y los derechos
extrapatrimoniales de autor) y el derecho a la consideracion social (derecho al honor y la

fama, a la intimidad, y a la propia imagen).*”

Muy discutida y dudosa es la inclusién del derecho moral del autor como un derecho
de la personalidad. Federico de Castro, coincidiendo con Castan Tobeiias, estima que ‘El
hombre, en su hacer de cada dia, y con sus obras, va forjando su personalidad y también la

revela a los demas. La historia de cada uno esta formada por la atribucién de sus actos...”%*

Contraria a esta postura se muestra la casi totalidad de la doctrina mas autorizada.
Beltran de Heredia se opone argumentando que *...los derechos de autor, en sus diversas
manifestaciones, implican una exteriorizacién que afecta no al ingenio en si, ni a la
posibilidad o libertad de su actuacién, sino a sus expresiones concretas. Suponen una
creacién que, como la literaria o la artistica, sale fuera de nuestro ser personal.””®® En
idéntico sentido se manifiesta Bercovitz pues “...no cabe configurar la propiedad intelectual

como la conjuncién de dos derechos (uno economico y otro moral)...sino como un derecho

86 Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Ob.cit. p. 762.

87 pacheco Escobedo, Alberto. Ob.cit. p. 59.

¥ Castro y Bravo. Federico. Temas... Ob.cit. p. 21.
8% Beltrin de Heredia y Castailo, José. Ob.cit. p. 55.




unico e inescindible, de naturaleza especial, en el que los aspectos personalistas y

patrimoniales son inseparables y se potencian reciprocamente.”

Detinitivamente, el derecho moral de autor no constituye un auténtico derecho de las
personalidad, pues, si bien cualquier obra es un producto del hombre, se trata de un bien
externo a la persona que no cumple con los caracteres propios que distinguen a estos

derechos, y no se encuentra presente en la totalidad de los seres humanos.

Si aceptamos la tesis pluralista que reconoce la existencia de numerosos derechos de
la personalidad, y no los trata de manera singular como el derecho de la personalidad, y sélo
persiguiendo fines metodolégicos, en el presente trabajo se dividiran para su desglose, segin
se trate de derechos que incidan en la esfera espiritual o psiquica del individuo, y los
relativos a la esfera corporal o fisica. Entre los primeros se encuentran el derecho al honor,
el derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho a la imagen, al nombre, a la
identidad personal; y entre los segundos, el derecho a la vida, a la libertad, a la integridad

fisica, y al propio cuerpo vivo o muerto.

La persona es una unidad psicosomatica y, como tal, debe ser juridicamente
protegida. La tutela no puede limitarse o contraerse a solo determinados y precisos aspectos
de la personalidad, en desmedro de otros, sino que dicha proteccidon ha de ser integral y
unitaria. Los diferentes derechos de la personalidad, en cuanto cada uno de ellos tutela un
determinado especifico aspecto de un todo unitario en que se constituye la persona, son
esencialmente interdependientes y reconocen en la persona a su Unico comuin fundamento;
cada uno reconoce y reglamenta la tutela de un particular aspecto de la personalidad,

afirmacidn que no niega la unidad ontoldgica del ser humano.

% Bercovitz Rodriguez Cano, Rodrigo. Derecho de la persona. Editorial Montecorvo, S.A. Madrid. Espaiia.
1976. p. 209.
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CAPITULO SEGUNDO

CONTENITO DE LOS DERECHOS PE LA PERSONALIDAD

Este capitulo estara dedicado al estudio del contenido esencial de cada uno de los
derechos y bienes de la perscnalidad que segun nuestro criterio forman parte del patrimonio
moral de una persona, tan, o en ocasiones mas importantes, que todo aquel susceptible de

ser valorado en dinero.

Se trata, entre otras cosas, de determinar si existe, como ya se ha mencionado, una
pluralidad de derechos subjetivos de la persona, o si, por el contrario, hallamos un tinico
derecho que integra y conjuga a todos los tradicionales derechos de la personalidad. La
persona debe ser entendida de una manera unitaria e integralmente tutelada; ello no significa
reconocer la existencia de un solo derecho, sino identificar singulares intereses existenciales
dignos de tutela, a los que se les brinda un reconocimiento normativo mediante la creacién

de sendos derechos subjetivos.

Estos derechos subjetivos se van configurando paulatinamente a través del tiempo, y
nunca podra hacerse un catalogo cerrado y definitivo de los mismos, pues la realidad que se
vaya presentando en cada una de las sociedades, permitira estimar o no como tal, un
determinado derecho. Para demostrar la certeza de esta afirmacién recurrimos al ejemplo tan
conocido mencionado por el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, sobre el derecho de
«pernada» del cual gozaba el sefor feudal sobre la recién estrenada esposa de uno de sus
vasallos, considerado un gran honor en esa época, pero completamente inmoral en la
actualidad:' ademas, la naturaleza de la persona determinari que de vez en cuando se
detecten nuevos intereses tutelados por el Derecho, para proteger otras nuevas facetas de la
personalidad. Es por ello que ninguno podra ser autdnomo en su existencia aunque pueda

tratarseles tedricamente de una manera sistermnatizada, solo con fines metodolégicos.

! Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Ob.cit. p. 774.



I.- Aquellos que atafien a la naturaleza interna y psiquica de la persona.

A.- Derecho al honor.

1.- Evolucién histérica.

Originalmente los derechos de la personalidad fueron una categoria desconocida para
los ordenamientos juridicos antiguos. Pueden catalogarse como una conquista juridica del
altimo siglo entendidos como derechos subjetivos; no obstante seria un error afirmar que

antes no se conociese de la proteccion juridica de valores de la personalidad.

Ya desde las Doce Tablas se conoce la actio iniuriarum utilizable contra las ofensas
y el desprecio hacia la fama y la dignidad de una persona. En la época romana el honor tenia
bastante mas valor que la propia vida entre las clases militares y los nobles. En etapas
intermedias (Edad Media) el honor se identificaba con el comportamiento mas o menos

honesto de la mujer, como ha quedado plasmado en la literatura, reflejo de la vida social de

los pueblos.

En Espaiia, el Fuero Juzgo contiene entre sus principios el respeto a la personalidad
humana y entre sus valores primarios, la honra y la dignidad. La importancia del honor para
los espaifioles, sentimiento heredado por los pueblos de América que fueron sus colonias, se
aprecia muy bien a través de las obras del teatro clasico de la época. Calderén de la Barca,

ademas de maximo cultivador de los dramas de honor, fue también el espejo de la sociedad

de su tiempo.
Pedro Crespo: “Cor mi hacicnda,
pero con mi famer Ho.
Al Rey la hacienda y la vida
se ha de dar; pero el hornor
es patrimonio Jdel alma,
v el alma solo es de Dios™?

2 Calderén de la Barca, Pedro. £l Alcalde de Zalamea. Edicién, introduccién, notas, comentario y apéndice

de José¢ Enrique Martinez. E.G. Anaya. Madrid. Espaiia. 1987. p. 67. La clave temitica de esta obra es Ia
depcndencia al rey en cuanto a cuerpo y bicnes y de Dios cn cuanto al alma y al honor. Sus temas son la
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El sentimiento de honor ha tenido en las distintas épocas un significado diverso.
Hubo una etapa en la Historia de muchas sociedades en la cual el honor era como un centro
espiritual, hacia el que la vida de relacidén gravitaba, como un eje en cuyo torno se ordenaban
las actividades sociales. Pero las transformaciones historicas de creencias y actitudes nos han
distanciado con exceso de aquel sentido del honor; y cierto es que sufre cierta
desvalorizacion en el sentido de que no se entiende ya por encima de la vida quedando en
ocasiones pospuesto ante libertades como las de expresidon e informacién, por constituir
estos medios de informacion de la opinidén publica una «institucién publica fundamental»,
dimension de la cual no goza hoy el derecho al honor. Pero ello no quiere decir, como
afirma Jestis Gonzalez Pérez, con una vision algo pesimista, que ““...se ha producido la mas
profunda degradacién en la escala de valores quedando relegado a un modesto lugar...”.?

Los Cdédigos civiles actuales han descuidado la tutela al honor, como lo han hecho en
general con la regulacion de los derechos de la personalidad, pero no asi su proteccion, sea

mediante la accidn de resarcimiento por la via civil, o su reclamo en la via penal.

2.- Concepto.

Casi todos los etimologistas coinciden en afirmar que «honorm», palabra latina casi
igual que sus equivalente en lenguas romances, proviene de ainos, locucién griega que

significa alabanza.*

La palabra sonor, vista en su contenido social, no juridico, resulta en ocasiones muy
dificil de delimitar, por ser totalmente relativa la idea que del mismo tienen distintos

individuos, influida igualmente por las condiciones histéricas y culturales imperantes. Es

justicia v el honor que tcnia un valor cquiparabie a la vida misma; la ofensa contra él exigia la reparacioén
mediante venganza pablica o privada dcl ofensor.

3 Gonzilez Pérez, Jesus. La degradacién del derecho al honor (honor y libertad de informacion).
Cuadcrnos Civitas. Editorial Civitas, S.A. Madrid.Espaiia. 1993. p. 13.

¥ Corominas, Joan y José A. Pascual. Diccionario critico etimolégi 77 e hispdnico. Volumen V.
Editorial Gredos. Madrid.Espaiia. 1986.
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ademas un concepto maltiple v variable. “El honor es un sentimiento y los sentimientos es

mas facil sentirlos que definirlos™.*
La Real Academia Espaiiola de la Lengua considera el honor como una cualidad

moral que nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestros deberes, y lo distingue de la

honra entendida como la estima y respeto de la propia_dignidad.®

Una concepcidn fictica entiende al honor en dos sentidos: uno subjetivo, en donde el
honor significa el sentimiento que de nuestra propia dignidad nos formemos individualmente,
es decir, se trata de la sionrc; y en un sentido objetivo alude al reconocimiento de esta misma
dignidad por parte de los demas, la estima en que la persona es tenida por la sociedad o
grupo al cual pertenece, equivale a lo conocido como la repuracidn; por ello se ha estimado
que la honra y la reputacion son las dos caras de una misma moneda. El honor es la
valoracion social de la personalidad, el crédito moral inherente a la naturaleza humana que

hace posible la sociabilidad del hombre. Ambos conceptos pueden o no coincidir en la

persona en si.

Adriano de Cupis ofrece un concepto aceptado por toda la doctrina cuando se refiere
al honor como la dignidad personal reflejada en la consideracion de los demas y en el
sentimiento de la propia persona, definicidn que recoge objetiva y subjetivamente la
dimensién social e individual del concepto. Pero no se abandona todavia el contenido

«etéreo» de este vocablo, pues el término dignidad es tan relativo como el del propio honor

y no puede definirse nada con el propio concepto.’

Una concepcidon normativa del honor Jo entiende como integrante de la dignidad de
la persona. Pero el problema se presenta al pretender adivinar el contenido del término

dignidad humana. Para muchos el contenido de la dignidad aparece vinculado al efectivo

Castin Vizquez, José Maria. La proteccidn del honor en el Derecho espafol. Revista General de

s
Legislacién y Jurisprudencia. Diciembre de 1957. Madrid. Espaidia. p. 692.

S Diccionario de la Lengua Espaiola. Real Academia Espaiiola. Vigésima edicion. Madrid.Espafia. 1984,

7 Crevillén Sinchez, Clemente. Derechos de la personalidad: honor, intimidad personal y familiar y propia

imagen en la jurisprudencia. Alcobendas. Madrid.Espaifia. 1993. p. 31.
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cumplimiento de los deberes éticos; el honor se halla entonces en la propia significacién del
hombre segin principios superiores y no en la estimacién ajena, ni en ocupar una elevada
posicién social; reside en la conciencia propia. La postura contraria esta felizmente superada
pucs el honor no es un valor de recompensa por la capacidad y reconocimiento social de la
persona.

Otra corriente normativista entiende que el contenido de la dignidad humana es el de
ser respetado por los demas y no ser humillado ni ante uno. ni ante los demas. “El honor es
un concepto aséptico de reconocimientos sociales y funciones o méritos personales. Es un
derecho que nace con la persona, anterior a ella misma y al ordenamiento juridico que lo
reconoce.”®

Juridicamente es dificil dar un concepto categérico por cuanto no puede negarse se
trata de una nociodn prejuridica. El honor deriva de la dignidad y es concretamente el derecho
a ser respetado; y se vincula a otros elementos como la fama, la consideracion, la reputacion,
el crédito, el sentimiento de estimacion, el prestigio... Sera sin dudas la jurisprudencia, —y
de hecho en muchos paises en que la misma representa una fuente de Derecho y es de
obligatorio acatamiento ya sucede asi—— la encargada de conformar un concepto juridico de
este término. En paises como Espafia y Argentina ya existen definiciones muy certeras de lo

que se entendera por honor, y paulatinamente se-va formando un criterio en algunos otros

paises.”

Pueden considerarse intromisiones ilegitimas al honor, la divulgacién de expresiones
o la imputacién de hechos concernientes a una persona hechas de manera oral, escrita o
grafica, cuando la difamen o la hagan desmerecer en la consideracién ajena. En Espaiia la
primera decisién jurisprudencial se remonta a una sentencia de 6 de diciembre de 1912,
cuyas consideraciones producirian la hilaridad de las juventudes de hoy, pero que por su

significacién pionera todavia se reproduce en Tratados y Manuales.

8 Estrada Alonso, Eduardo. Ob.cit. p. 35.
® Cfr. Crevillén Sinchez, Clemente. Ob.cit. pp. 27 ¥ ss.
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El hecho que motivo la sentencia fue la aparicion en primera pagina de un diario
madrilefio, de la noticia de que el 17 de septiembre de 1910, el fraile Fulgencio Novelda,
vicepresidente de un convento de capuchinos y profesor de Fisica del mismo, se fugo,

llevindose consigo a la sefiorita Maria Josefa Nfusso Garrigues, de quien habia tenido

escandalosa sucesion tres meses antes. Al ser sorprendido a su entrada en la ciudad de Lorca

por un tio de ésta, el mencionado religioso atentd contra su vida, quedando muerto en el

acto, y ella fue devuelta al seno de su familia.

Siete dias después se rectificaba la noticia, pues el padre y representante de Maria
Josefa Mussé que era, ademas, menor de edad, demandd al diario una indemnizacion por

dafios y perjuicios, condenandose al director de periddico bajo las siguientes

consideraciones:

“La honra, el honor y la fama de la mujer constituyen los bienes sociales
de su mayor estima, y su menoscabo la pérdida de mayor consideracion que
puede padecer en una sociedad civilizada, incapacitandola para ostentar en €l la
de caracter de depositaria y custodia de los sagrados fines del hogar doméstico,
base y piedra angular de la sociedad publica, debiendo, por tanto, ser apreciados
estos dafios como uno de los mas graves,.. estableciendo una responsabilidad
civil, armonizada con los principios juridicos que informan nuestro Derecho
comun, si no se quiere fomentar en la sociedad una negligencia suicida, cual

seria el abandono de un elemento social de primer orden como la mujer al

capricho de la pablica maledicencia...”'°

Jurisprudencialmente ha ido degradandose un tanto el derecho al honor al reducir su
concepto a la dignidad de la persona, asignandosele un valor inferior al de otros derechos de
caracter fundamental cuando se decide un conflicto, y debilitandose drasticamente Ia

inmunidad que suponia el honor frente a las intromisiones del Poder publico. Pero sentencias

'9 Gonzilez Pérez, Jeshs. Ob.cit. pp. 23-25.
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sucesivas en diversos paises han aportado nuevos elementos al concepto de honor ademas
del puramente individual enriqueciendo su espectro con reconocimiento del civil, el literario,
el profesional, el comercial, el artistico, el militar y otras muchas manifestaciones.
“Este derecho fundamental se encuentra integrado por dos aspectos o
actitudes en intima conexion: el de la inmanencia, representada por la estimacion
que cada persona hace de si misma, y el de la trascendencia, formada por el
reconocimiento que los demas hacen de nuestra dignidad, y de aqui que el
ataque al honor se desenvuelva tanto en el marco interno de la propia intimidad

personal o familiar, como en el externo del ambiente social y profesional en que
cada persona se mueve.”!!

No debe confundirse honor con dignidad de la persona. El derecho al honor es
inherente a la dignidad, pero no puede limitarse a ella. Existen dos niveles de honor; el
propio de la naturaleza de lo humano y la proyeccién de la virtud; mientras que la dignidad
de la persona constituye una categoria personal pero despersonalizada y absoluta; no
relativa a una persona como tal, © como miembro de una familia, de una corporacién o

profesion. Por ello puede hablarse de honor individual, y un honor profesional, militar, o
comercial.

Si el fundamento del honor se relaciona con la naturaleza humana, y esta naturaleza
es comin a todos y cada uno de los hombres, para todos estara atribuido un derecho al

honor con textura semejante; me refiero a la universalidad subjetiva de este concepto; la

connotacion del mismo le da categoria suficiente para que sea protegido por el Derecho

como parte importante de su patrimonio.

! Sentencia de 4 de febrero de 1993 de la Sala Primera del Tribunal Suprenio de Espaia. Actualidad Civil.
Referencia 607/93. Madrid. Espafia. 1993, p. 35.
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2.1.- Elementos del concepto del derecho al honor.

Para terminar de perfilar suficientemente el concepto del derecho al honor, es

necesario delimitar los elementos que le afectan.

a.- Elementos positivos: referidos a los aspectos interno y externo, al requisito de

divulgacion; y a la distincion entre expresion, informacion y opinion.

El aspecto interno es el sentimiento de la propia persona ya referido, y el externo, a
la consideracion que de nosotros mismos se forman los demas. La divulgacién consiste en el
conocimiento por terceras personas de los hechos conformadores de la agresion que al
honor se hace. Expresion es el epiteto, la palabra, o frase aplicada a una persona. Para que
sea considerada como un atentado, deben ser injuriosas o degradantes y por ello afectar al
honor; la informacion se refiere a hechos que conjuntamente con su falsedad, atentan contra
el honor; y la opinion es el juicio de valor emitido por el autor, y aun hallandose en el ambito

de la libertad de expresidn, atenta contra el honor si se basa en hechos falsos o en
expresiones difamatorias.

b.- Elementos negativos: conformados por la falsedad de los hechos que quebrantan
el honor; la intromision ilegitima en el derecho al honor de una persona, precisa como

elemento la falta de veracidad en lo que se dice; y la falta de consentimiento en la
intromision en el honor.

¢.~ Elementos juridicos: formados por la necesaria delimitacién de la ley. de los usos
sociales (habitos seguidos en un lugar y tiempo determinado); la autorizacién o decision de
la autoridad, de acuerdo con la ley; y el interés historico, cientifico o cultural relevante, que

impide sea estimada la intromisién como ilegitima.
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Existen excepciones o limites a este derecho al honor —aunque parezca en principio

una afirmacién chocante— previstos por la ley o segin el ambito en que se desenvuelva la
persona, o sea capaz de reservar para si o su familia.

3.- Legislacion comparada.

Cada Estado, por su cultura y tradiciones, reflejara en el contenido y en la estructura
de sus Constituciones y su legislacion, los sentimientos de cada pueblo en la reglamentacién

que del derecho al honor haga, pero sin dudas es en su aplicaciéon donde con mas claridad se
daran estas diferencias.

Entre los ordenamientos supraestatales vigentes, existe una regulacidon y

reconocimiento de este importante derecho de la personalidad a partir de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948, que en su articulo 12
establece:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su

familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su

reputacién™.'?

Casi literalmente se reitera esta norma en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966, en su articulo 17, en el cual al regular la libertad de expresion establece
la posibilidad de quedar sujeta a restricciones, como las atentatorias al honor y la
reputacion.'?

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica
suscrita el 22 de noviembre de 1969, contiene en su articulo 11, una regulacién muy superior

a cuantas se habian hecho hasta el momento en el sentido siguiente:

‘2L os derechos # s decl i ¥ convenios internacionales. Ob.cit. p. 76.
' Ibid. p. 134.
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“1.- Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad.

Y

2.- Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias ‘o abuSivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domxc:ho o en ‘su correspondencxa ni de
ataques \\ebale> a su honra o reputacion.

3.- Toda persona tiene derecho a la proteccidon de la ley contra esas injerencias
o esos ataques.”"*

En los diversos ordenamientos constitucionales europeos, es curioso que solo las
Constituciones de Portugal y Espafia reconozcan expresamente este derecho de la
personalidad, pero sélo como derecho fundamental desarrollado posteriormente mediante la

Ley Organica 1 de 5 de mayo de 1982 en Espafia, donde se da un tratamiento puramente
civil al honor,

a la intimidad y a la propia imagen. En América Latina si se reconoce
mayoritariamente el derecho al honor en las respectivas Constituciones; asi la de Colombia
de 1991, en su articulo 21; la de Chile de 1980, en su articulo 19.4; la de Ecuador de 1984,
en su articulo 19.3; la de Honduras de 1982, en su articulo 76; la de Nicaragua de 1986, en

su articulo 26.3; 1a del Peri de 1967, en su articulo

2.5, 1a de Panama de 1983, en su articulo
37; y las del Uruguay, Republica Dominicana, El Salvador y Venezuela

4.- El honor y las personas juridicas.

Frente a la persona humana, concebida como ser individual, capaz de derechos y de
obligaciones,

el derecho ha admitido otros entes distintos del individuo, de caracter
olectivo a los que atribuye idéntica capacidad; asi pueden contraer obligaciones y ejercitar
derechos conforme lo disponga la ley.

Juridicamente las personas fisicas, y las morales o colectivas gozan de la misma

igualdad, inicamente limitada por los condicionamientos de caracter fisico que por razon de

'Y 1bid. p. 182.

'S Constituciones espafolas y extranjeras. Estudio preliminar y cdicion de Jorge de Esteban. Segunda
edicion. Tomo 11, Editorial Taurus. Madrid.Espafia. 1979.



su corporeidad separa a ambas instituciones, de tal suerte que cuentan con ios mismos

atributos de la persona, con la excepcion del estado civil.

Pero no sucade asi en el caso de los derechos de la personalidad. A esta regla general
puede agrcgi&rse\é como excepcion aquellos casos muy particulares en que se atente contra
el derecho al honor de estas entidades juridicas colectivas; se ha reconocido la posibilidad
de ser indemnizadas en los dafios causados en su honor comercial, aceptada la tesis pluralista

que admite la existencia no sélo del honor individual, sino también del profesional, el
artistico, y el comercial, entre otros.

Pero las opiniones en este sentido estan divididas. Diez-Picazo considera que los
derechos de la personalidad son derechos individuales, puramente personalistas, que tienen a
la persona por sujeto activo y al Estado o demas instituciones por sujeto pasivo

imposibilitado enteramente de contar con la titularidad de uno de estos derechos;

por ser
derechos subjetivos, es decir, situaciones de poder puestas en el ordenamiento juridico a
disposicién de los sujetos favorecidos para que éstos realicen sus propios intereses, y tener

el Estado s6lo potestades y competencias, no podra de ningin modo poseerlos.'®

El honor es un valor referible a la persona individualmente considerada, lo cual hace

inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de clases determinadas del

Estado, respecto de las cuales el mencionado jurista prefiere emplear términos como

dignidad, prestigio y autoridad moral, que son valores igualmente protegidos.

El honor como derecho de la personalidad solamente puede postularse de la persona
humana, portadora y destinataria de aquéllos. En la via de la culpa aquiliana, encuentran las

personas juridicas puablicas perfectamente tutelados sus intereses, sin que quede atisbo
alguno de indefensidn para las mismas.

16 Sentencia namero 64 de 12 de abril de 1988 del Tribunal Constitucional de Espaifia, de la cual fue ponente
Dicz-Picazo. Actualidad Civil. Madrid.Espaiin. 1988, p. 157.



No opina asi De Cupis, para quien el sujeto pasivo del dafio no patrimonial puede ser
también la persona juridica. “Esto se produce cuando se compromete el beneficio que ella
—independientemente por supuesto de un sentimiento de bienestar— puede experimentar en
alguno de aquellos bicnes no patrimosiales de los que ostenta la titularidad. Asi, una
sociedad mercantil... puede alcanzar un dafio no patrimonial...con una campaiia difamatoria,
por violacion del secreto de correspondencia, etc...La persona juridica, ciertamente, no
puede percibir el sentimiento de la propia dignidad y de aqui que no sufra por la lesién de su
honor; pero sufre, cominmente, el dafio que incide en su reputacidon en la cual se refleja su

mismo honor.”"’?

En el supuesto que elige el magistrado Diez-Picazo, el de una persona juridica
publica, se entiende semejante discriminacion; pero nada se opone, segiin nuestro criterio, a
la proteccion de las personas morales de caracter privado —estén destinadas a fines
lucrativos o no— en su honor en casos de violacién a su integridad y siempre que se vea
afectada su reputacion comercial o profesional. Es preciso distinguir entre personas juridicas
de substrato eminentemente personalista, representado por una colectividad de individuos
(universitates personarum) y personas juridicas caracterizadas por la prevalencia del
substrato patrimonial (uuiversitates bonorunt), con lo que se abre una puerta para la defensa

del derecho al honor de las personas juridicas.

Légicamente, si adoptamos una postura normativista que caracterice al honor como
un derecho de la personalidad fundamentado en la dignidad humana, entendida como un
derecho que tiene toda.persona a ser respetada ante si mismo y ante los demas, no podra
atribuirse este derecho a la personas morales. Las personas juridicas tienen honor en su
aspecto trascendente u objetivo, y pueden verlo lesionado a través de la divulgacién, por
ejemplo, de hechos que la difamen o la hagan desmerecer de su consideracion ajena cuando

desarrolla en el trafico los fines legitimos para los que se constituyo.

7 Cupis, Adriano dc. E/ dafto. Teoria general de la responsabilidad civil. Traduccién de la segunda edicién
italiana y estudio preliminar de Angel Martinez Sarridon. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona. Espaiia.
1975. pp. 123 y 123,
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Algo muy diferente es la lesién, no al honor de una persona juridica o moral, sino al
honor colectivo, de un grupo étnico, de una asociacidn, o de una profesidn, o cualquier
grupo organizado y legitimo. Corresponde a cada uno de los integrantes de ese grupo el
derecho ala prot_eccic'm ante cualquier atentado producido a su honor, pues en muchos casos
con el menosprecio y discriminacion de ese grupo, se tiende a provocar del resto de la
comunidad, sentimientos hostiles o contrarios a la dignidad, a la estima personal o al respeto
al que tienen derecho todos los ciudadanos. La ofensa producida trasciende tanto a la

colectividad en si misma entendida, como a sus componentes como individuos dentro de

ella.
B.- Derecho a Ia intimidad personal y familiar.

Uno de los derechos mas lesionados por la ausencia de respeto a la libertad y la
dignidad del hombre es su propia intimidad. Las lesiones se caracterizan cuantitativamente
por ser cada vez mas numerosas, y cualitativamente, por ser cada vez mas diversas,
“creativas”, y sutiles. Se trata de un valor cada vez mas amenazado por la publicidad, el

espionaje, la fuerza de los medios de comunicacién social. Es también uno de los derechos

cuyo estudio mas apasiona por constituir la misma esencia del hombre.

1.- Evolucién histérica.

El derecho a la intimidad es el resultado de las transformaciones que en las relaciones
sociales trajo consigo el paso de una sociedad agraria a una industrial. En un principio fue

esgrimida como reivindicacién de la nueva clase burguesa vinculada a los derechos de la

propiedad.

Pero desde las primitivas civilizaciones el hombre reflejé su concepcién del mundo en
obras maestras que hoy se pueden contar por su nimero. Buscando en las diversas culturas

los origenes comunes de lo que hoy entendemos por intimidad, no podemos dejar de



mencionar aunque sea a vuelo de pajaro, las aportaciones que al.tema ofrecen la Biblia y el

Coran, sin olvidar los aportes del pensamiento hindd y chino.'®

En la Biblia se encuentran infinidad de referencias a diversas manifestaciones de lo
que hoy se entiende por intimidad: la desnudez, la casa, la indiscrecién, las confidencias, el
llanto, la meditacion y la difamacién. El Coran de Nf_ahoma se inspira profundamente en la
Biblia en muchas de estas alusiones, y distingue constantemente lo que «ocultamos» de lo
que «expresamos», habla de la vida interior, del secreto de los corazones, de la oracién y de

la conversacion en la intimidad.

La concepcion del pensamiento hindu dirige el proceso del mundo de lo exterior a lo
interior; la vida es la interioridad que alcanza la materia, y el espiritu o la mente la
interioridad que alcanza la vida en el proceso del mundo que observamos; el éxito de la vida

es proporcional a la interioridad que se persiga y alcance.

El pensamiento oriental marca la distincién entre la vida publica y la privada en sus
libros candnicos clasicos, tan encomiable era para esta filosofia una como otra en
dependencia de la dignidad con que se llevara la elegida. Los chinos exhortaban al ocio
fecundo, moralizante y éticamente enriquecedor, y alababan la honestidad con uno mismo y

con los demas tanto en la vida privada como en la publica.

En la antigua Grecia el hombre era visto en su esencia como un ser politico; en la
democracia ateniense fue tan importante la participacion de los ciudadanos en las cuestiones
publicas que se fue eliminando el seccionamiento entre la vida publica y la privada quedando
ésta reducida a su auténtica realidad: la vida intima; en consecuencia, repugnaba toda
descripcidn que de la intimidad personal de un individuo se hiciera. Los griegos sintieron

gran estima por la meditacion, y entre sus placeres mas puros estaba el de la contemplacion.

'® La mayoria de los datos sobre la evolucién del concepto de intimidad fucron consultados en !a obra de
Farifias Matoni, Luis Maria. El derecho a la intimidad. Editorial Trivium. Madrid.Espaiia. s/f. pp. 263 a la

276.
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En Roma, el hogar doméstico alcanza su mas alta expresidn moral como idea de
remanso de paz traducida en la inviolabilidad del domicilio, asi, ningin tercero tenia derecho

a intervenir en los asuntos domésticos.'®

Con el estoicismo de Séneca, la intimidad y el recogimiento del sabio son actitudes
productivas, pues con ellos puede llegarse a ayudar a otros hombres, y se habla del

apartamiento, las ventajas de la vida recogida, y del ocio fecundo.

El Derecho canédnico acoge instituciones que guardan relacidn con el tema de la
intimidad como son lo referente al deber de secreto de oficio exigible a jueces, testigos,

peritos, abogados y partes, y el secreto de confesién.

En la Edad Media el aislamiento fue privilegio de las mas altas esferas de la nobleza,
o de aquellas personas que por decisidon propia o por necesidad —monjes y bandidos—
renunciaban a la vida en comunidad. Esta posibilidad y necesidad de aislamiento se va
haciendo mas creciente a medida que las condiciones sociales y econdémicas conllevan al
desarrollo de nicleos urbanos, pero nace como privilegio de la clase social que la reclama
para si, la burguesia, que quiere acceder a lo que antes era privativo de unos pocos, hasta el
punto de que en la etapa de la revolucion industrial se excluye a los obreros del disfrute y

reconocimiento de este derecho.

Queda marcado el nacimiento de esta institucion por un sentido sumamente
individualista. Si se entiende la intimidad como autoconsciencia de la subjetividad, este
derecho entonces surge desde etapas muy anteriores a la disgregacion de la sociedad feudal,
pero considerada como proyeccidon juridica, como conjunto de facultades o poderes
atribuidos a su titular, es ese momento el que marca la aparicién del concepto de intimidad

como es hoy acogido en la mayoria de las legislaciones.

YYDormus tutissimum cuisque atque receptaculum est (La casa cs para cada cual scgurisimo refugio y
acogida). Gayo. Libro II, titulo IV, ley 18, idea rcafirmada por Ihering al demostrar el papel moral que
desempeiid en Roma el hogar doméstico.
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A pesar de ello, es curioso que ninguna de las Declaraciones sobre los derechos del
hombre formuladas a lo largo del siglo XVIII contenga mencién alguna al derecho a Ia
intimidad. La vida privada aparece como un derecho a la soledad, a la reserva, al
aislamiento, del que es sujeto activo el hombre burgués encastillado en sus predios. Pero
podrian citarse como precedentes remotos, no muy explicitos pero que en algo protegian la
propia individualidad, las Declaracion de Derechos de Virginia de 1776 y de Francia de
1789, en que se establecid que todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres e

independientes y tienen los mismos derechos innatos, entre los que se mencionan la libertad,
la felicidad y la seguridad.®®

Esta concepcidén se reafirma en el siglo XIX, sobre todo en la Inglaterra victoriana,
en que el industrialismo desarraigaba a la poblacién rural y la convertia en masa urbana,
quedando el hogar como unico punto de refugio. Este fue probablemente el periodo en el
que la intimidad como derecho tuvo mayor desarrollo, y en el que también llegd a alcanzar

en ocasiones dimensiones absurdas, al estimarse un atentado grave, por ejemplo, el penetrar

en una habitacién sin ser anunciado.”!

En 1890 fue publicado un articulo por dos jévenes abogados de Boston, Warren y
Brandeis, el cual marcd la pauta de inicio para el desarrollo de multiples monografias

dedicadas al derecho a la intimidad, en donde queda sentada la nocidn juridica anglosajona

>

de «privacy», configurada como la facultad “fo be let alorne™.

“La prensa esta excediendo en todas direcciones los limites mas obvios
de la correccidn y la decencia. El chismoteo ya no es el recurso de los ociosos y
depravados, sino que se ha convertido en un oficio desempeifiado con tanta
diligencia coma descaro. Para satisfacer el gusto de los mas depravados, los

detalles de las relaciones sexuales se desparraman a lo ancho de las columnas de

0 105 derechos humanos: declaraciones y convenios internacionales. Ob.cit.
2! Lépez Diaz, Elvira. £/ derecho al honor v el derecho a la intimidad: jurisprudencia y doctrina. Editorial

Dykinson. Madrid. Espaiia. 1996. p. 67.
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la prensa diaria...y sélo pueden haberse obtenido mediante intrusiones en el

circulo de la vida doméstica.”*?

Con esto se pretendia dejar a salvo a la alta burguesia de las criticas e indiscreciones
de la prensa que ya por aquel entonces comenzaba a ser un poder muy importante en los
Estados Unidos. Esta proteccion adquiere una ambivalencia: conservar los intereses
personales y econdmicos a salvo de las intromisiones de los poderes publicos, y reaccionar

contra la acumulacion de datos destinados al control del comportamiento ideolégico de

ciertos individuos, con fines discriminatorios.

En Europa no es hasta pasada la Segunda Guerra Mundial que comienza el

tratamiento legislativo de este derecho, que tiene su punto de partida central en la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de diciembre de 1948, y la Convencidn
Europea de los Derechos del Hombre, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, que
marcaron el inicio de las reformas, en materia civil, de la nueva construccion tedrica de los

derechos de la personalidad, como la Ley Francesa de 17 de julio de 1970, y la Ley Organica

espafiola 1/1982 de 5 de mayo.

2.- Concepto.

Como sucede con el concepto del derecho al honor, el de intimidad resulta
igualmente dificultoso, pues implica valores y componentes sociales, culturales y sobre todo
psicolégicos que lo hacen cambiar en el tiempo y el espacio. Si bien todos sabemos a qué se

refiere, resulta muy complicado definirlo pues suele entrar en ella lo definido.

El hombre tiene dos dimensiones fundamentales: la individual y la social, que deben
estar en un perfecto equilibrio para producir el pleno desarrollo de la personalidad. Hasta

mediados del pasado siglo el hombre defendié a ultranza su total individualidad, pero

32 Ciado por Puig Brutau, José. Fundamentos de Derecho civil. Tomo Il Volumen 1II. Bosch, Casa
Editorial, S.A. Barcelona. Espaiia. 1983, p. 233. Warren and Brandeis. Rigth of privacy. Harvard Law

Review IV, 15 de diciembre de 1890. pp. 193 a 219.
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producto de la masificacidon social, la concentracidn urbana, y el intervencionismo estatal
comienza el inevitable proceso de socializacion, que:llegd a alcanzar niveles aberrantes. Ya

hoy se hace sentir una nueva fuerza que aspira al equilibrio entre ambas dimensiones.”

El derecho a la intimidad tiende a proteger al hombre en su aislamiento fecundo y
esencial con respecto al resto de sus semejantes y a toda fuerza que pretenda impedirselo.
Resulta una necesidad natural la privacidad del ser .humano, la reserva para si de alguna
esfera de su vida, sobre todo en sociedades intolerantes; por ello no siempre es la Unica
voluntad del sujeto la que determina el ambito de la intimidad, sino que interviene la
sociedad misma a través de los controles sociales a que obligadamente debe adecuarse. La

intimidad constituye una esfera secreta o reservada de la persona que debe protegerse contra

intromisiones o indagaciones ajenas.

Segun cualquier diccionario, intimidad es la parte personalisima, cominmente

reservada de los asuntos, designios o afecciones de un sujeto o de una familia.?*

La intimidad para Recaséns Siches es sindnimo de conciencia, de vida interior, y ello
nos induce a pensar que se trata de un concepto ajeno a lo juridico.?® Pero debe verse en un
sentido mas amplio, y entenderlo como la parte intima o reservada de una persona o de un
grupo, sobre todo familiar. Incluye en su delimitacién tres aspectos fundamentales: la
tranquilidad ~—derecho a disponer de momentos de soledad, recogimiento y quietud—, la
autonomia —libertad de tomar decisiones relacionadas con nuestras vidas sin intromisiones
ni siquiera subliminales—, y el control y manejo propio de la informacidn personal
—posibilidad de mantener ocultos o reservados ciertos aspectos de la vida de una perscna, y
controlar su manejo y circulacion cuando ha sido confiada a un tercero— Y comienzan en

este punto los encontronazos entre el derecho a la intimidad y el derecho a la informacién.

23 Ferreira Rubio, Delia Matilde. £/ derecho a la intimidad. Editorial Universidad. Buenos Aires. Republica
Argentina. 1982, p. 31.

3% Diccionario de la Lengua Espaiola. Real Academia Espaiiola. Vigésima cdicion, Madrid. Espaiia. 1984,
35 Recaséns Siches, Luis. Tratado general de filosofia del! Derecho. Décima edicién. Editorial Pornia, S.A.

Meéxico, D.F. 1991. pp. 180-182,



Para Albaladejo es el *...poder concedido a la persona sobre el conjunto de

actividades que forman su circulo intimo, personal, familiar, poder que le permite excluir a
»26

los extrafios de entrometerse en él y de darle una publicidad que no desee el interesado.

...aquella zona espiritual del hombre que él considera inespecifica,
».2” Para Iglesias Cubria “...forma

<

Para Desantes es
distinta a cualquier otra, independiente de lo que sea
parte de mi intimidad todo lo que puedo licitamente sustraer al conocimiento de otras

personas...Nada mas intimo que mi propio pensamiento, en cuanto que no es cognoscible
por los demas si yo no lo revelo. Intimidad son mis deseos, mis apetencias y, en parte,
pueden serlo mis necesidades, y hasta la manera de satisfacerlas...”*® Para Farifias Matoni
...aquella parte de la vida del hombre que se pretende vivir en soledad o

intimidad es
compartida con unos pocos escogidos, frente a los demas...Derecho subjetivo a la intimidad

es la facultad del hombre, esgrimible vryga omnes, consistente en poder graduar el «eje
mismisidad-alteridad» que la intimidad es, y radica en la misma naturaleza esencial del
hombre, anterior a la sociedad y al Estado, y que comporta la posibilidad de solicitar el
pertinente amparo del ordenamiento juridico cuando dicha facultad sea transgredida o

vulnerada.”?®

Personalmente entendemos la intimidad como el derecho que concierne a toda
persona de decidir cuando y hasta donde quiere entrar en contacto con la sociedad. Es en
ella donde el hombre forja su personalidad, desarrolla su humanidad, y se diferencia del resto
de los individuos de la colectividad. Alude al espacio interior, recondito, a la zona espiritual
reservada de la persona, con exclusion de la comunicacidn total, de la publicidad, del
conocimiento e intervencién de los demas, a la exclusidon del conocimiento ajeno de nuestros
pensamientos, sensaciones y emociones. Lo basico en este derecho de la personalidad es la

relacién que tiene con la vida social donde encuentra su sentido mas genuino. Es la soledad

36 Albaladejo Garcia, Manuel. Derecho civil. T. I. Volumen. 2° Novena edicién. Bosch, Casa Editorial, S.A.

Barcclona. Espaila. 1985, p.65.
*? Desantes, José Maria. Intimidad e informacion, derechos excluyentes. Editorial Nuestro Tiempo.

Pamplona. Espaifa. 1972, p.23.
¥ 1plesias Cubria. Manuel. Derecho a la intimidad. Universidad de Ovicdo. Espafia. 1970. pp. 21 y 22.
2? Fariflas Matoni, Luis Maria. Ob.cit. p. 352.
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en la que el individuo desea colocarse a si mismo, y a sus relaciones intimas, de amistad o

familiares, libre de la observacion de otras personas, el anonimato, la reserva contra los

posibles intentos de comunicacion con otros.

Todas las definiciones que de la intimidad puedan brindarse implican un concepto de
autonomia, de preservacion de un sector personal reservado, inaccesible para todos sin la
voluntad del interesado; esto distingue la intimidad de la confidencialidad, conceptos

constantemente usados como sindnimos; el segundo entrafia condiciones de uso y revelaciéon

de datos una vez recogidos.

Pero es la jurisprudencia la que ha ido perfilando las conductas que implican
atentados o intromisiones ilegitimas contra el derecho a la intimidad. Después de revisadas y
confrontadas multiples sentencias de paises como Espaiia, Italia, y Estados Unidos, han
quedado generalmente aceptados cuatro presupuestos clasicos enunciados en 1960 por

William Prosser, en que se estima transgredida la intimidad: *°

e La intromisién en la soledad fisica, en el retiro que cada persona se ha
reservado, que se manifiesta en la invasion material del hogar, la entrada en el

domicilio de una persona, o registrar sus muebles y efectos personales,

instalar micr6fonos, intervenir conversaciones, etcétera.

La divulgacién publica de hechos privados, que pueden ser ciertos, o se dan a

conocer hechos muy antiguos que ya debian estar olvidados.?!

3% 1bid. p. 5.

3! Un caso relevante de Ia jurisprudencia nortcamerican explica muy bicn este segundo supucsto. Se trata del

caso Melvin vs Rei resuclto en 1931: la demandante habia sido anteriormente prostituta y fue, ademds.
" procesada y absuelta de la acusacién de ascsinato. Cambi6 lucgo radicalmente su vida. se casé y se convirtié

en una admirable ama dec casa. con un comportamiento digno de la mayor admiracién y respeto. Aifios

despuds se rodé la pelicula The Red Kimono, que relataba 1a historia usando su nombre y anuncidndose como

tomada de la vida recal. El equilibrio conscguido en ¢l entorno de la afectada se vino abajo, perdié amistades
y fue objeto dc burlas y ofensas. El tribunal cstimé esto un abuso inaccptable y condené a la compaiiia

productora al pago de una fuerte indemnizacion.



e La presentacién al publico de circunstancias personales bajo una falsa

apariencia o que se presta a equivocos pues nadie ha de ser utilizado para

hacer actos involuntarios que no le interesan.

Y la apropiacién, en el propio beneficio, del nombre o imagen de otra

persona, pero este mas bien atafie a otros derechos de la personalidad que

muchas veces son confundidos.

Por su parte Novoa Monreal brinda una especie de cédigo de actividades, situaciones

y fenémenos que se pueden entender forman parte de la vida privada, y por ello deben estar
“...ideas y creencias religiosas, filosdficas,

protegidos contra cualquijer intromisidn, a saber:
aspectos

magicas y politicas que el individuo desee sustraer al conocimiento ajeno;
concernientes a la vida amorosa y sexual; aspectos no conocidos por extrafios de la vida

familiar, especialmente los de indole embarazosa para el individuo o para el grupo; defectos
comportamiento del sujeto que no es

o anomalias fisicas o psiquicas no ostensibles;
conocido de los extrafios y que de ser conocido originarian criticas o desmejorara la

apreciacién que éstos hacen de aquél; afecciones de la salud cuyo conocimiento incide en la
opinion que forrmulan los demds acerca del sujeto; contenido de comunicaciones escritas u
orales de tipo personal, esto, es, dirigidas Gnicamente para el conocimiento de una o mas
personas determinadas; la vida pasada del sujeto, en cuanto pueda ser motivo de bochorno
para éste; origenes familiares que lastimen la posicidn social y, en igual caso, cuestiones
concernientes a la fijacién y a los actos de estado civil; el cumplimiento de las funciones
fisiologicas de excreciéon, y hechos y actos relativos al propio cuerpo que son tenidos por

repugnantes o socialmente inaceptables; momentos penosos o de extremo abatimiento, y;

v 32

todo dato, hecho o actividad personal no conocidos por otros, cuyo conocimiento por

terceros produzca perturbacion moral o psiquica al afectado

22 Novoa Monreal, Eduardo. Derecho a la vida privada y libertad de informacién: un conflicto de derechos.

Editorial Siglo XXI Editores. Mdéxico, D.F. 1979. pp. 45 y 46.
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Puede afirmarse que el derecho a la intimidad es uno en cuanto a su concepcién, pero
tiene manifestaciones multiples. La enumeracion de su contenido es dificil de precisar dada
la complejidad y la sujecidn de este derecho a criterios espacio-temporales. Algunas de sus
muanifestaciones caracteristicas, ademas Jde las enunciadas, son: la inviolabilidad del domicilio
como prolongacic’m espacial de la personalidad, que se extiende al secreto de la vida
doméstica; y cualquier otra forma de secreto que constituye el eje central del derecho a la

intimidad, como el secreto documental y de las comunicaciones, y el secreto profesional.®?

Hoy el bien mas amenazado y desprovisto de tutela en todas sus facetas es la
intimidad. El interceptar conversaciones, el revelar datos personales que constan en registros
para fines distintos de su naturaleza, el captar imagenes sin que lo perciba la persona,
etcétera, son noticias cotidianas. Los problemas se enfrentan al tratar de delimitar el alcance
del derecho a la intimidad pues su contenido varia de una época a otra. La Ilabor
hermenéutica de los jueces ha contribuido en gran medida a ello. Se mantiene constante en la
naturaleza humana, eso si, la necesidad de cierta intimidad, pero el contenido variara segun

las costumbres y usos sociales, la religién, la moral imperante, el régimen politico y

economico y el nivel cultural del grupo social.

Actualmente es muy dificil encontrar derechos que gocen de la categoria de

absolutos, sobre todo en las sociedades occidentales, pues quedan siempre sometidos a

ciertos limites y restricciones; el primero de ellos es el respeto a los derechos de los demas

miembros de la sociedad. Pero en el caso del derecho a la intimidad, la libertad de

pensamiento se pone en marcha a través de la libertad de opinién que se transforma en
libertad de expresion cuando se dan a conocer a la luz publica las opiniones de un sujeto.
Todo ello puede resumirse en la libertad de informaciéon que con la apariciéon de los medios
masivos de comunicacion modernos se instala como contrapartida de la tan apreciada

intimidad. Otras limitaciones estan referidas a la intervencion estatal en muchos aspectos

33El derecho al sccreto debe ser estimado como un aspecto especial del derecho a la intimidad al que no
haremos refercncia en cste trabajo. sino en investigaciones futuras. No caen en los confines del derecho a la
intimidad otra clasc de secretos como el politico, el militar, el internacional, el de oficio, o el del Estado, y si
el sccreto doméstico (de casa y habitacién), ¢l de los actos documentados cn general, el secreto de la

correspondencia y demits comunicaciones., y cl secrcto profesional.
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antes privativos de la familia, como la educacién de los hijos; o la seguridad del Estado; o
por razones de interés general.

La intimidad debe ser protegida sin distinciones de personas, sean de caracter publico

o no, pero se debe atender, como ocurre con el honor, a la esfera que, por sus propios actos,

mantenga la persona reservada para si.

3.- La proteccién de la intimidad frente a Ia recogida y tratamiento de datos de

caricter personal por medios informiticos.

En la era tecnologica, el derecho a la intimidad adquiere una especial connotacién en
la proteccién de los datos personales. Prevaleceran siempre los valores de autonomia

individual para decidir hasta cierto limite, cuando y qué informaciones pueden ser objeto de
llegue a convertirse en un arma de

procesamiento automatizado, para evitar que
manipulacién y control de conductas individuales. Aparece el Habeas dala como cauce

procesal para salvaguardar la libertad de la persona en la esfera informatica que cumple una
funcion paralela de la que en su momento cumple el Hubeas corpus respecto a la libertad
fisica, encaminado a reconocer al individuo el derecho a no proporcionar al Estado, o a otras

personas o entidades, datos personales si no es con determinada finalidad, establecida

claramente por la ley.

El uso de la informatica y su limitacidén anuncian la apariciéon de un nuevo derecho, el

de auntordeterminacion informativa, derivado del derecho a la intimidad, cuyo objeto es la

preservacién de los datos personales, intimos o no, frente a su utilizacion incontrolada por

medios informaticos.

Los principios que deben regir la protecciéon de datos de caracter personal son los

siguientes:**

* Estadella Yuste, Olga. La proteccion de la intimidad frente a la transmisicn internacional de datos
personales. EditorialTecnos, S.A. Madrid. Espafia. 1995. p. 45 y ss.
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e Solo podrian recogerse para su tratamiento automatizado, los datos de

caracter personal que sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacién

con el ambito y finalidades legitimas para las que se hayan obtenido, y usados

en esa sola finalidad

Las personas cuyos datos de caracter personal vayan a ser recogidos para su
tratamiento, tienen derecho a ser informadas previamente, de modo expreso,
preciso, e inequivoco de la existencia de un fichero automatizado de datos y
de su finalidad; del caracter obligatorio o facultativo de las respuestas a las
preguntas que se le planteen; las consecuencias de la obtencidon de esos datos
y de la negativa a suministrarlos; los derechos de acceso, rectificacidon y

cancelacion que con respecto a los datos suministrados le asisten; y la

identidad o localizaeion del responsable del fichero.

Siempre debe estar presente el consentimiento del titular de los datos,

revocable en todo momento.

Proteccién reforzada para los datos que revelen o puedan revelar de algin

modo la ideologia, las creencias, las opiniones politicas, los antecedentes de

salud, la vida sexual, o la pertenencia a una raza o etnia.

Absoluta seguridad y proteccién de los datos, evitando su alteracion, pérdida,

tratamiento o acceso no autorizado.

Absoluto secreto profesional respecto de los datos obtenidos de todos

cuantos intervengan en su tratamiento.

Algunas legislaciones mas modernas ya prevén estos supuestos. La Constitucion

espaiiola de 1978 en su articulo 18.4 establece que la Ley limitara el uso de Ia informatica
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para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar, asi como el pleno ejercicio de los
derechos de los ciudadanos, precepto constitucional complementado con la Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal. La Ley francesa de 6 de enero de 1978 relativa a la informatica y los
ficheros, establece que ninguna decisidn judicial, administrativa o privada que implique la
apreciacion de un comportamiento humano, podra tener por fundamento un tratamiento
automatizado de la informacion que refiera una definicidon del perfil o de la personalidad del
interesado.En Alemania rige la Ley de Proteccién de Datos de 1977, que ampara los datos

personales que se han almacenado en registros de tipo informaticos.*
4.- Analogias y diferencias entre el derecho a la intimidad y el derecho al honor.

Intimidad y honor son derechos subjetivos diferentes aunque la misma accién pueda
lesionar a ambos al mismo tiempo. El honor es el derecho a ser respetado, la intimidad es la
salvaguarda de la vida privada de toda injerencia ajena. Todo ser humano tiene el derecho a
ser tratado de una manera compatible con su dignidad, la cual tiene una manifestacidon
directa y clara en la estimacion que se siente por si mismo y que se espera de los demas. El
atentado en contra de la vida privada no exige ni supone que quien lo ejecuta formule un
juicio adverso o se proponga un rebajamiento moral de la victima. Es suficiente con que
tome conocimiento, en virtud de injerencia indebida, de aspectos reservados de la vida de
ésta. Hasta podria darse el caso de que el atacante probara las manifestaciones de la vida

privada que ha llegado a conocer, sin que con ello quedare excluida la violacién que ha
cometido.

Por otra parte, el atentado en contra del honor no exige ni supone que la expresion,
gesto o imputacion que se formulan y lesionan el honor, correspondan a una informacion
reservada que el sujeto activo haya logrado sobre su victima mediante injerencia a su

intimidad. Pueden concebirse atentados contra el honor en los que se emplean datos

35 Estudios sobre el derecho a la intimidad. Garcia San Miguel Rodriguez-Arango, Luis (editor) Editorial

Tecnos, S.A. Madrid. Esparia. 1992,
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obtenidos legitimamente o en los que se formulen imputaciones que son conocidas desde
antes por algunas personas. Para esta clase de atentados, basta el agravio intencionado a la
estimacion propia o ajena de la victima, sin que sea necesario que el hecho que se emplea

para agraviar pertenezca a la vida privada.

En un caso lo que lastima la personalidad del sujeto es verse o temerse objeto del
desprecio por la imputacion que se le formula, y en otro la victima siente afectada su
personalidad porque hechos que ella no deseaba que fueran conocidos por otro u otros lo

fueron, y debian mantenerse ocultos por exigencia de su propia nocion de la intimidad.

En la doctrina alemana se han tratado ambos derechos de manera conjunta; en los
Estados Unidos, por el contrario, el «Right of privacy» es separado de la difamacion,

cuando ésta no es posible si no existe en el sujeto activo el ariirmus iniuriandi.

Pero la nota esencial que diferencia a ambos conceptos es la veracidad. Si se divulga
un hecho que atenta contra el honor pero que es cierto, no se da el quebranto, pues en
realidad no hay honor que proteger, le falta el elemento negativo de la falta de veracidad.
Pero si la divulgacion del hecho veraz afecta el circulo intimo del sujeto, y no era conocido

por los demas, si estamos en presencia de un atentado al derecho a la intimidad.

Por otra parte, el atentado o intromision al derecho a la intimidad se concreta con la
divulgacion de aquello que penetra en la esfera intima y personal del sujeto, afecte o no su

reputacion.

Si con relacién al derecho al honor cabe al menos la posibilidad de una discusién con
relacion a si puede darse su violacién en las personas juridicas, con relacion a la intimidad la

. - . - - . P 36
respuesta es categoricamente negativa, por carecer estas de vida prlvada o circulo intimo.

3 Concepcion Rodrigucz, José Luis. Honor, intimidad e imagen. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona.
Espaiia. 1996. pp. 46 y ss.



5.- Legislaciéon comparada.

En los paises anglosajones, el desarrollo que el derecho a la intimidad ha alcanzado
es relevante, sobre todo en la labor particular de los Tribunales. El common law inglés no
reconoce un derecho general al respeto de la vida privada, y su proteccién se limita a los
efectos secundarios que de otras leyes emanan, especialmente las dedicadas a proteger a las

personas, la reputacion, y la propiedad, que resultan a veces ineficaces, quedando en manos

de los juzgadores el amparo efectivo de la intimidad.

En los Estados Unidos casi todos sus Estados miembros tienen establecido el

derecho a la intimidad como una rama perfectamente delimitada dentro del sistema juridico,
y la Cuarta Enmienda de la Constitucién Federal deja establecido el derecho de todos los

habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y
aprehensiones arbitrarias. Tres normas, por su especial importancia merecen ser

mencionadas: la Ley de Derechos Civiles de Nueva York, de 1903; la Ley de Evaluacién
Leal de la Solvencia, de 1973 que afronta el problema de la necesidad de las instituciones de

crédito de conocer ciertos datos referentes a sus peticionarios; y la Ley de Privacidad de

1974, directamente dedicada a la proteccion de la vida privada.

En Canada el Derecho penal es de la competencia legisiativa del Parlamento federal,
y el Derecho Civil pertenece a las provincias. En el Cédigo Criminal se han despenalizado
ciertos actos sexuales cometidos en privado por adultos consentidores de ello, y el articulo
262 regula el libelo difamatorio. La Ley de Proteccidon de la Vida Privada de 1973 incrimina
la intercepcion de las comunicaciones privadas, la divulgacidon de dichas comunicaciones, asi

como la posesidén, venta o compra no autorizada de los dispositivos destinados a este fin.

En Alemania se protege especificamente el secreto, la imagen y la vida privada, y casi
todos los elementos de este derecho estan regidos por leyes incorporadas al Codigo civil y al

penal. Se castigan las acciones que lesionen la vida, la integridad fisica, la salud, la libertad,
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el patrimonio y cualquier otro derecho de la persona, quedando en manos de los tribunales
civiles la amplia aplicacion de este precepto en favor del derecho a la vida privada. Existe

una Ley de Proteccién de Datos de 1977, dedicada a los datos personales almacenados en

registros informatizados.

En Suiza y Bélgica, la legislacién civil prevé las posibilidades de eliminacién de la

turbacion que se produzca a la vida privada, y la indemnizacidon que corresponda en su caso.

En Francia existe al hablar del derecho a la intimidad, la Ley de 17 de julio de 1970,
y la Ley numero 78-17 de 6 de enero de 1978 relativa a la informatica y los ficheros; y en
Italia, la Ley de 8 de abril de 1974. La ley francesa alcanzé a modificar el articulo 9 del
Cédigo civil que contiene una enunciacién general del derecho a la vida privada, declarando
las medidas que pueden en todo caso ser ordenadas para hacer cesar cualquier intromision,

sin perjuicio de la reparacion del daiio sufrido. La ley italiana por su parte, modificd algunos

preceptos penales, introduciendo tipos nuevos que amparasen el secreto de las

comunicaciones de la vida privada.

En Espafia este derecho esta protegido por el articulo 18 de la'Constitucion de 1978,
y rige la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo que regula la proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. La Constitucién portuguesa de
2 de abril de 1976 previene contra el peligro que significa el crecimiento incontrolado de la
informatica, y su articulo 33 reconoce a todos el derecho a la identidad personal, al buen

nombre y reputacion y a la reserva de su intimidad en la vida privada y familiar.

En los derechos de paises americanos como Venezuela, Brasil y Argentina, no existe

una definicién general del derecho a la intimidad, que aparece proclamado mas o menos en

términos generales en sus respectivas Constituciones a través de algunas de sus

manifestaciones, como la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia, y para su
proteccion se recurre a las normas que hablan de responsabilidad personal en los Cédigos

civiles o en el Cédigo penal como delitos. El Cédigo civil peruano prescribe que la intimidad
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no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona, y en su Constitucién se
establece el derecho al secreto de los papeles privados y de las comunicaciones, asi como la
reserva sobre las convicciones politicas, filosdficas y religiosas. El Cdédigo penal tipifica el
delito de violac.ién de la intimidad cuando se es observado, escuchado o registrado un
hecho, palabra, escrito o imagen valiéndose de instrumentos, procesos tecnolégicos u otros

medios. -

Es a partir de 1948 que en el ambito supraestatal comienza a hablarse de derecho a la
intimidad y vida privada. Los articulos 5, 9, y 10 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre celebrada en Bogota del 30 de marzo al 2 de mayo de
1948, y el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 10 de

diciembre de 1948, son los primeros antecedentes.

Le siguen la Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de Roma, de 4 de noviembre de 1950, en su articulo 8; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, en su articulo 17;

y la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica el 7 de

abril de 1970, en su articulo 11.

En septiembre de 1980 fue aprobado en el Comité de Ministros del Consejo de
Europa, el texto para el Convenio que proteja a las personas con respeto al tratamiento
automatizado de los datos de caricter personal, oficializado por el Convenio de Estrasburgo
de 21 de enero de 1981 en que se garantiza en el territorio de cada Estado que lo suscriba a
cualquier persona fisica, el respeto de sus derechos y libertades, y concretamente el derecho

a la vida privada en relacién con el tratamiento automatizado de datos de caracter personal.



C.- Derecho a la imagen.
1.- Evolucién histérica.

El derecho a la imagen es el fruto del progreso de los tiempos modernos. Aunque la
civilizacién grecorromana fue profundamente iconografica, y Luis XVI haya sido detenido
en Varennes cuando huia del Paris revolucionario por un simple posadero que lo reconocié
en la imagen de una moneda, no es hasta la irrupcidn de las artes fotomecanicas en el
universo humano y al desarrollo alcanzado por los medios de reproduccién de la imagen de
las personas, en que la reproduccion de los rasgos fisondmicos se va extendiendo cada vez
mas. Como consecuencia logica, se ha ido imponiendo el establecimiento de consideraciones

juridicas acerca de la utilizaciéon de la imagen ajena en el area del llamado derecho a la

propia imagen.

Esta configuracion juridica sobre el poder estrictamente personal para disponer de la
reproduccion plastica de la imagen, no surge hasta 1839 cuando es inventada la fotografia, y
alcanza cada vez mads actualidad con el extraordinario desarrollo que en la vida moderna ha

adquirido la propaganda mercantil y comercial. Pero la doctrina ha atravesado distintas

fases.

En un inicio, la imagen fue considerada como una huella de la personalidad, como
una manifestacion de nuestro cuerpo que debia protegerse de la misma forma que el derecho
que tiene la persona sobre su cuerpo. Posteriormente se pensd que la imagen no debia ser
protegida como una pertenencia 0 emanacion de la personalidad, y por consiguiente solo era
posible impedir que alguien pintara o reprodujera la imagen de otro en cuanto su publicidad

o difusién causare ofensa a la personalidad, consideraindose a la imagen asi como una

emanacion del honor.

Jurisprudencialmente las primeras sentencias sobre el derecho a la intimidad fueron

verdaderamente casos en que se manifiesta un problema de uso comercial de Ia imagen,
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reconociéndose el derecho que tienen todos los hombres al valor publicitario de su
fortografia o su esfigie.

Pero actualmente ya se estima la imagen como un derecho de existencia propia, vaya
o no acompaiiada de una ofensa al honor. Es la jurisprudencia norteamericana quien inicia y
mejor define la autonomia de este derecho, cuandp ya desde 1903 es incluido en los
Estatutos de Nueva York, el derecho al uso comercial de la imagen, en los casos en que la

efigie humana es expuesta a los riesgos de una inopinada difusién no querida por la

persona.®”
2.- Concepto.

La imagen es un valor individualizador de la persona en si misma considerada, asi
como el nombre lo es juridicamente. Todos los derechos de la personalidad tienen como
titular a la persona fisica individualmente considerada, pero el derecho a la imagen tiene una

particularidad.

Para cualquier diccionario, imagen es sindnimo de figura, representacion, semejanza
y apariencia de una cosa, y también la reproduccidon de la figura de un objeto por la

combinacién de los rayos de luz.*®

La imagen es la representacion grafica de la figura humana; no debe confundirse
nunca con el aspecto externo o social del derecho al honor (la reputacion), ni promover
demandas por atacarse la «buena imagen». Es necesario que se insista en definir
correctamente qué es la imagen, como equivalente de la representacion grafica de la figura
mediante un procedimiento mecanico o técnico de reproduccidn; en este sentido se ha
manifestado reiteradamente la jurisprudencia. La imagen debe ser entonces visible y

recognoscible, es decir, el sujeto debe verse y ser reconocido como €l mismo.

37 Ibid. pp. 103 y ss.
38 Diccionario de la Lengua Espafola. Ob.cit.



El derecho a la imagen tiene en su concepto dos contenidos fundamentales: uno

w0 -——de aprovechamiento— referido al derecho a obtener, reproducir y publicar la

pes
progid hinagen, y un aspecto negativo —de exclusién— referido a la imposibilidad en Ia

obtencidn o la reproduccién y publicacion de la propia imagen por un tercero que carece del
consentimiento del titular para ello. Estos dos aspectes son fusionados en una definicién de
qué es el derecho a la imagen, entendido como la facultad que el ordenamiento juridico
concede a la persona para decidir cuando, por quién y de que forma pueden ser captados,

reproducidos y publicados sus rasgos fisonémicos recognoscibles.*®

No debe confundirse el derecho a la imagen como derecho de la personalidad en la
forma que quedd definido anteriormente, de cuya violaciéon deriva el derecho a una
indemnizacioén, con el derecho a comercializar econéomicamente la propia imagen, o derecho
patrimonial de la imagen, del que hacen constante uso las personas de cierta felevancia o

fama publica, del mundo del espectaculo, las artes o la moda.

En la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo de proteccion civil de! derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen en Espaifia, en su articulo 7, apartados 5
y 6, regulan lo referido al derecho a la imagen, y estima que seran considerados

intromisiones ilegitimas:

“5° La captacion, reproduccién o publicacién por fotografia, filme,
o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en
lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los

casos previstos en el articulo 8.2.

¥ Estrada Alonso, Eduardo. E! derecho a la imagen en la Ley Organica nimero 171982 de 5 de mayo.
Revista Actualidad Civil. Tomo 1990-2. Madrid. Espaiia. p. 348.



6°. La utilizacion del nombre, de la voz: o de. la imagen de una

persona para fines publicitarios, comerciales® o de’ haturaleza
analoga.™*® :

El derecho a la imagen, como todos los derechos de la personalidad, es inalienable ‘e
irrenunciable, pero queda delimitado en muchos casaes por los usos y costumbres sociales

que de acuerdo al ambito y por los actos que realice la persona, mantenga reservada para si
o para su familia.

Hay muchos paises que ya han consignado en sus ordenamiento positivos de modo
expreso, la proteccion del derecho a la propia imagen independientemente del derecho al
honor. Permiten en su mayoria la publicacion de fotografias sin necesidad de consentimiento
cuando tienen fines cientificos o didacticos, o se relacionan con acontecimientos de interés
publico (la publicaciéon del retrato de un buscado delincuente), o en interés de la propia
persona (averiguacion de su paradero). Pero fuera de estos casos la publicacion se exige sea
consentida o autorizada por su titular,

Es muy importante en estos supuestos el

consentimiento, que significa aqui autorizacion, declaracion por la que el titular del derecho

a la imagen permite la obtencidon, reproduccion o publicacion de la propia. Este

consentimiento delimita el ejercicio mismo de este derecho, lo cual no significa que el titular
renuncie o pierda toda proteccidon, o que se pierda la ilegitimidad de una intromision, sino
que, por el propio concepto del derecho a la imagen, el titular del mismo lo ejercita en su

aspecto positivo absteniéndose de ejercitar la facultad de exclusion.

El arte puede servir de vehiculo para analogas finalidades. No es sélo imagen la que
aparece en la fotografia, sino que es en general, la representacion de personas en piedra,
papel, tela, o madera, es decir, caben dentro de la idea, toda la reproduccién de la figura
humana por medio de las representaciones artisticas que se dirigen al sentido de la vista:

dibujo, grabado, pintura, escultura, teatro, cine o television.. Con el pretexto de la libertad

“° Vidal Martinez. Jaime. El derecho a la intimidad en la Ley Orgdnica de 5-5-1982. Editorial Montecorvo,
S.A. Madrid. Espaiia. 1984. p. 111,



i

de expresion en el arte, no puede un artista plastico trasladar en imagenes, los cuerpos o
efigies de personas con el deseo o intencidon de desprestigiarlas, o atropellar su honor, ni

tampoco, si carece de su consentimiento.

Otros autores estiman que cuando se reproduce la imagen de una persona sin su
consentimiento y sin animo de lucro, si esta no resulta deshonrosa o denigrante para el
sujeto, no da derecho a prohibir su publicacidon o utilizacién, al no violarse en modo alguno
el derecho a la propia imagen, aduciendo que ésta no le pertenece completamente a la
persona, sino que es s6lo un reflejo de su personalidad.’’ Admitir esta concepcién traeria
consecuencias nefastas en nuestros tiempos. Con la invasion de los medios de comunicacion
en todas las esferas de la vida social, permitir el uso de la propia imagen, sin contar con la
conformidad del titular, significaria la paulatina y ya en algiin momento indetenible e
incontrolable intromision en los asuntos personales, en la dignidad del individuo, en su

ambito familiar, ejes sobre los que convergen todos los derechos de su personalidad.

Es posible fotografiar , reproducir, describir toda la realidad material externa salvo
que se trate de objetos o lugares cubiertos por la tutela de la intimidad y del secreto, y
expresamente impedidos a la observacion de quien no esta autorizado. La regla es, pues, la
libertad de conocer el mundo que nos rodea, las cosas a través de la captacion de imagenes.
La excepcion es la de no utilizar la imagen ajena sin el asentimiento del interesado, y mucho
menos, valerse de ella para distorsionar la verdad personal, lesionar la identidad o penetrar
en la intimidad del sujeto o agraviar a la persona en su dignidad, su decoro, su honor o su

reputacion.

El derecho al valor publicitario de la imagen es el derecho de toda persona a
controlar el uso comercial de la propia manifestacion identificativa que es su imagen y a
obtener provecho de los valores publicitarios que se hayan creado u obtenido sobre ella.

. L. - - 42
Para que pueda hablarse de violacidn de este derecho deben darse los requisitos siguientes:

' pacheco Escobedo, Alberto. Ob.cit. p.132. L
2 Igartua Arregui. Fernando. La apropiacion comercial de la imagen y del nombre ajenos. Editorial

Tecenos, S.A. Madrid. Espafia. 1991. pp. 80 v ss.
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e Utilizacién inconsentida por su titular: el consentimiento elimina la

responsabilidad del infractor, pero se trata de un consentimiento contractual,

no meramente consensual como ocurre en el caso de la intimidad.

e Con fines comerciales o analogos. R

e Existencia de un dafio que puede ser material o moral: el sélo uso

inconsentido es ya lesivo, aunque no produzca dafios pecuniarios

perfectamente identificables.

Resumiendo, el derecho a la propia imagen forma parte de los derechos de la
personalidad pertenecientes al ambito de la vida personal y familiar, sustraido de
intromisiones extrafias, que reviste singular importancia debido al creciente desarrollo de los
medios y procedimientos de captacion, divulgaciéon y difusion de la misma, elementos que
integran este derecho. Contra estas conductas el perjudicado puede ejercitar acciones
conducentes a obtener medidas cautelares en evitacion del dafio. Es decir, en este tipo de

situaciones, es un resultado mis deseable la no produccidon del dafio cuando existe una
verdadera intromision ilegitima, que la reparaciéon indemnizadora de las secuelas ya

producidas.

3.- Analogias y diferencias del derecho a la propia imagen con los derechos al honor y

a la intimidad.

El derecho a la imagen es distinto a los derechos al honor y la intimidad, aunque
puedan lesionarse uno y otros a la vez, o ambos, o uno a través de los otros. La violacion
del derecho al honor o de la intimidad puede tener lugar por medio de la reproduccidn de la
imagen personal del ofendido, y a contrario sensu, la reproducciéon o difusién de la imagen

sin consentimiento de la persona, es violacidon de un derecho de la personalidad, aunque no

sea violatorio del honor ni de la intimidad.



La configuracién de la propia imagen como objeto de un derecho con proteccién
auténoma, al margen de la tutela que merezcan la intimidad y el honor, viene a zanjar una
cuestidn muy debatida. Ello supone pensar si algunas intromisiones ilegitimas al derecho a la
imagen pueden alterar el derecho al honor —trucajes de fotografias, fotos en situaciones
violentas o ridiculas, etcétera— y la intimidad —toma subrepticia de fotografias en
momentos y lugares de la vida privada—, pero otras son propias de esta figura, como la
captaciéon o divulgacion de fotografias tomadas en lugares publicos o su utilizacién con
finalidades comerciales sin el consentimiento del titular. Toda persona tiene derecho a no
ver reproducida su imagen sin su consentimiento o de tal forma que su intimidad o su

reputacion puedan ser perjudicadas.

El punto de nacimiento del derecho a la imagen descansa sin discusién en el derecho
a la intimidad. Pero los intereses protegidos son distintos, el primero se refiere al aspecto

externo de la persona, obtenida y reproducida sin su consentimiento.

La imagen de una persona constituye una realidad auténoma y susceptible por si
misma de una proteccion juridica que guarda estrechas relaciones con los derechos al honor
v a la intimidad:. asi el honor puede ser violado por medio de la imagen personal del
ofendido, o toda persona tiene derecho a la no reproduccion de su imagen de tal forma que

su intimidad pueda quedar perjudicada, pero se trata de distintos derechos.

Por lo que al derecho a la imagen se refiere, de su propia definicién se desprende la

imposibilidad de predicarlo en los casos de las personas morales.
4.- Legislacion comparada.
El derecho a la propia imagen esta regulado en los Codigos civiles de distintas

legislaciones y en las Declaraciones de derechos de todo tipo de organismos. Incluido en las

leyes sobre derechos de autor lo tienen la Ley alemana de 9 de enero de 1907, la argentina
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de 26 de septiembre de 1933, la bulgara de 12 de noviembre de 1951, la egipcia de 24 de

juitio de 1634, Ia haliany do 22 l2e abrit de 1941, v la suiza de 7 de diciembre de 1922 y la

Otras contempian ¢l derecho a la imagen dentro de las leyes de propiedad intelectual,
comeo la Ley austriaca de 9 de abril de 1936, la belga_de 22 de marzo de 1886, la inglesa de

7 de noviembre de 1956, v la uruguaya de 17 de diciembre de 1937, entre otras.

En Estados Unidos, particularmente en el Estado de Nueva York, la “Cahill ’s Law”
de 1930 considera culpable de delito a quien utilice con fines publicitarios o para comercio,

el retrato o la imagen de una persona viva sin su consentimiento. ™

La Ley francesa de 17 de julio de 1970 protege también los atentados contra este
derecho, pero vinculandolo a intromisiones ilegitimas en la intimidad de las ‘personas, y
como ya mencionamos anteriormente, la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo en Espaiia,
contiene una avanzada regulacién en esta materia, brindandole un tratamiento
completamente auténomo del resto de las figuras con las que se le asimila

tradicionalmente.™*

D.- Derecho al nombre.

En todos los tiempos se ha tenido la necesidad de utilizar signos que distingan a las
personas del resto de sus semejantes, a fin de reafirmar su propia individualidad.. Estos
medios de individualizacién pueden ser de caracter verbal, como el nombre, el apodo, el

seudoénimo, y de caracter figurativo, como los escudos de armas, los tatuajes, el sello,

etcétera.

3 1bid. p. 76.
4 Vidal Martinez, Jaime. Ob.cit. pp. 111 y ss.
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Entre los derechos basicos o fundamentales de la persona, el derecho al nombre
encuentra su razén de ser en la necesidad imperiosa de individualizar a cada uno de los
mi

embros d= 1a sociedad, permitiendo asi su identificacién personal.

l.- Breve reseiia histérica.

El fendmeno juridico del nombre se ha producido de una manera espontaneay se ha
venido desarrollando durante siglos al margen de toda intervencidn legislativa. Nace como
una necesidad del lenguaje; la designacion de las personas y de las cosas son las mas

elementales manifestaciones del lenguaje.

En los pueblos antiguos (hebreos, griegos, iberos...) se usaba un solo vocablo para la
designacion de las personas que equivalia al actual nombre propio o individual; baste citar
los nombres biblicos: David, Isaac, José, o algunos nombres ibéricos: Mandonio, Alcén,
Viriato, si bien en ocasiones se le afiadia la mencion del nombre del padre o de la gens o de
alguna caracteristica peculiar del sujeto a modo de sobrenombre —Aaquiles, hijo de Peleo,

Ulises el Prudente, Tales de Mileto, Jestis de Nazareth—.

En la Roma primitiva no parece haber existido mas que un vocablo para la
designacién de la persona (Rémulo, Faustulo), pero con su crecimiento y desarrollo se hizo
necesaria la utilizacidn de hasta tres elementos identificativos: el pracriomen, impuesto por el
padre en una ceremonia que tenia lugar a los nueve dias del nacimiento, por ser este el plazo
exigido para reputarse nacido y sujeto de derechos y obligaciones, y que marcaba la
pertenencia a una familia (Marco, Cayo, Aurelio); el rnomen gentilicium, que era la
referencia al linaje o la designacion comun de todos los miembros de la gens (asi, 1a estirpe
Julia o Cornelia); y el cogrniomer que servia para distinguir las diversas ramas de la gens (asi,
habia Cornelios Escipiones, Cornelios Balbos). Estas tres denominaciones formaban la ria
nomina, si bien en el caso de los patricios en ocasiones se agregaba el agrromen que se

llevaba generalmente como distingo honorifico (Publio Cornelio Escipién Africano). Por



supuesto, todos estas distinciones eran prerrogativa exclusiva de los varones romanos que

gozaban de plena capacidad, no para las mujeres. ni los esclavos.**

Znire los primitivos puebios de la peninsula ibérica no se conocia otro nombre que
el indi~idual, los celtas agregaban la denominacién de la gess a la que pertenecian. Entre los
visigodos y durante la Alta Edad Media se mantiene el uso de un solo vocablo, y no es sino a
partir del siglo IX que comienzan a aparecer junto al nombre individual, un segundo
elemento, que podia ser el nombre del padre*®o un vocablo que designaba algtn rasgo fisico
o moral, o la profesién, lugar de nacimiento, nombres de animales, apelativos, etcétera.?” No

es a partir de la Baja Edad Media cuando estos nombres patronimicos y

obstante,
sobrenombres comienzan a vincularse a cada familia y a transmitirse hereditariamente.

A partir del siglo XVI es que se comienza la costumbre espafiola de utilizar el doble
apellido precedido por el paterno y seguido del materno con el establecimiento de Registros
parroquiales, pero no queda establecida rigidamente como una obligacién, hasta el siglo

XVTII con la dinastia borbénica, y mas atn en el XIX con la creacidn, en 1870, del Registro

Civil en Espafia.

2.- Concepto.

Una definicién enciclopédica del nombre alude a él como la palabra que se apropia o
se aplica a los objetos y a sus cualidades para hacerlos conocer y distinguirlos de los otros, y
el que se da a las persona o a las cosas para distinguirlas de las demas de su especie o clase.

Su término, de origen latin —unomen-nominis, derivado del grnos [nos] cere, conocer y mas

¥5 Linacero de la Fuente, Maria, £1 nombre v los apellidos. Editorial Teenos, S.A. Madrid. Espafia. 1992,

. 12 y ss.
?"pEl nc};mbrc del padre podia aparccer en varias formas: o agregando ‘Yilius de™, o cn ¢l caso de los irabes
agregandole la particula “ibm™, o la judia “besn™, o la castellana *iz" o “ez".

*TLa designacién de las personas por cstas particularidades cs ¢l origen de muchos de los actuales apellidos,
como Calvo, Delgado. Fcliciano. Herrero, Alemiin, Sastre, Valiente, Lobo, del Rio, Navarro. de la Fuente,

Leon, ctcétera.
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remotamente de la raiz indoeuropea antigua rnam— incluye, tanto el denominado nombre

individual o de pila, como el nombre de familia o apellido.**

Federico de Castro y Bravo lo define como el conjunto de palabras con las que
juridica, oficialmente, se individualiza, se identifica y designa a cada persona”,**Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez como *...el bien juridico constituido por la proyeccion psiquica del
ser humano. de tener para si, una identificacion exclusiva respecto a todas Ilas
manifestaciones de su vida social.”®; y Rodriguez Castro como “Aquella expresién
linguistica que permite la identificacion e individualizacion de las personas, cuya imposicidn
constituye una exigencia ineludible del desarrollo de la personalidad en la esfera social y que

es tutelado por el Derecho en cuanto forma de vida humana social.”*!

El nombre ocupa un lugar primordial, hasta el punto de ser reconocido como un
derecho mas de la personalidad. Como fenéomeno social, el nombre civil es un medio de
individualizacion de caracter general en cuanto se emplea para designar a la persona en el
conjunto de sus relaciones, y en todos los ambitos de su vida; es un signo necesario del que
no cabe prescindir y sin el que nadie puede desenvolverse socialmente; es un signo verbal
idéneo para compendiar en forma unitaria y resumida, sintética y abreviada, toda referencia
a la personalidad del sujeto; es un signo artificial o convencional especialmente creado con la
finalidad de individualizar a las personas; y finalmente, es un signo estable y permanente, que

sélo puede ser cambiado de modo excepcional y restringido.

Como fendémeno juridico, a los elementos apuntados anteriormente se les agrega su
particular composicién —apelativo individual y dos apellidos—, y la obligatoriedad de su

registro y uso como signo oficial de diferenciacion.

*% Corominas. Joan y José A. Pascual. Ob.cit.

* Castro y Bravo, Federico de. Temas de Derecho civil. Ob.cit. p. 25.

¢ Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Ob.cit. p. 840.

' Rodriguez Castro, 1. Ef nombre civil propio de las personas fisicas y el Registro Civil. Revista Actualidad

Civil. Tomo 1988-1. Madrid. Espaifia. p. 1001,



La eficacia individualizadora del nombre no es absoluta, depende en mucho de la
notoriedzd Jdel sujeto vy de la amplited del circulo social en que se desenvuelve. Entre
mencidn  de «lherings, «Justiniano», o «Carnelutti», evocan al sujeto sin

mds, =atre ponticos de un determinado pais o de relevancia internacional,

puede bastar Ia sola imencion del nombre con que se han dado a conocer, en un ambito local
restringido y en el circulo familiar o de amistades. es suficiente el empleo del nombre
.individual para que se cumpla la funcidn distintiva; pero fuera de estos casos es necesario el
nombre completo que en ocasiones sigue resultando insuficiente, por no hablar de los casos

en que existe homonimia total.
3.- Naturaleza juridica del nombre.

El nombre resulta enmarcado dentro de los derechos de la personalidad, participando
de la naturaleza y atributos de éstos y fundamentalmente de la especial tutela y proteccién

que el ordenamiento juridico brinda a los mismos.

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica del nombre; éste pertenece de
alguna forma al individuo, pero también tiene una proyeccion para con los demas. Mediante
el nombre, la persona distingue su individualidad de la de los demas integrantes de la
sociedad, es un signo distintivo visto en un aspecto publico. Pero el nombre és también la
evocacidn de las cualidades morales de la persona. Nos sirve para identificarnos, para

diferenciarnos de los demads, y para que nos identifiquen y diferencien de ellos.

El poder determinar su verdadera naturaleza juridica nos permitira la comprensién de
todo su régimen juridico y las soluciones a adoptar en casos de oscuridad de la ley. Existen

diversas posiciones doctrinales que explican este particular.

Unas lo consideran como un derecho de propiedad con un tratamiento especial,

concepcidn que aparece en la etapa en que la idea del patrimonio inundaba el Derecho



privado en general; no puede aplicarsele regulaciones sobre la usucapién, pero puede usarse,

disfi. obtener beneficios econdmicas con su utilizacién.

[
-

LiTOs autores, entre los que se encuentran el dueto Planiol-Ripert y Bercovitz,
consideran que el nombre es una institucion de orden publico o de policia. Para muchos el
derecho al nombre queda reducido a una institucién administrativa de importancia
unicamente para el Estado, por medio de la cual puede identificar a sus ciudadanos en
beneficio de las relaciones con la Administracién y entre los particulares.’® Pero esto no es
asi; el nombre define signo de pertenencia a una familia, del cual se derivan determinadas
relaciones de filiacién y parentesco, y una vez identificada una persona, no puede ser

usurpada su identidad, ni afectada, por ello, su honorabilidad, ni su integridad.

Otros consideran el nombre como derecho de familia o elemento del estado civil,
pero esto sélo se refiere a los apellidos, no al nombre individual, o como "un derecho
subjetivo, cuestion que ha sido motivo de una famosa y amplia disputa doctrinal entre

Planiol y Bonecasse.

Los mas consideran actualmente que el nombre es un derecho de la personalidad.
Demofilo de Buen, al comentar la obra de Colint y Capitant, afirma que si bien el derecho
sobre un determinado nombre pudiera considerarse como un elemento del estado civil, el
derecho al nombre como signo de individualizacion, es un derecho de la personalidad.®® El
nombre usado como signo distintivo de la persona lo convierte en un atributo esencial de su

propio ser, de su personalidad, inseparable de la persona, que le acompaiia por toda la vida.

Una ultima corriente asume posiciones eclécticas destacando los diversos aspectos
del nombre en dos sentidos fundamentales: como obligacion establecida por el Derecho
publico en razdn de un interés general de individualizacidn e identificacion de las personas, y

como un bien juridico de cardacter privado atribuido a cada persona como un derecho de la

52 Bercovitz, Rodrigo. Ob.cit.
*3Colint. Ambrose y Henri Capitant. Curso elemental de Derecho civil. Traduccién de Deméfilo de Buen.

Tomo I. Madrid. Espafia 1941. p. 721.
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personalidad que el ordenamiento juridico tutela para la proteccién del interés particular de

la propia individualizacion.

Luces Gil estima que, si hablamos de un derecho al nombre en abstracto, como el
derecho que tiene todo ser humano a ostentar un nombre que le distinga, no hay problemas
en catalogarlo como un derecho de la personalidad. Pero el nombre atribuido en concreto a
un sujeto determinado conduce a afirmar que la naturaleza juridica del nombre civil no
puede ser otra que la de constituir un instrumento necesario para la adecuada

individualizacién de las personas como unidades del grupo social.**

Como el nombre responde a la necesidad de identificar a la persona, es obligatorio
tener un nombre, y no solo eso, sino que es obligatorio usarlo; no depende el tenerlo o no
tenerlo de la voluntad del sujeto, sino de la necesidad de que todos los hombres vivan en una
sociedad de manera organizada, y es necesario para ello que se puedan identificar.**

4.~ Caracteres del nombre.

e Es un derecho absoluto en el sentido de que puede ser opuesto contra todos

(erga omnes).

e Tiene un valor moral, inestimable en dinero. extrapatrimonial. Esto es cierto
solo en el plano de la teoria, pues frecuentes son los conflictos alrededor del
nombre que tienen un marcado interés econdmico.

e Esta vinculados a una relacion familiar (los apellidos).

e Esta vinculado al deber-obligacion de su uso.

34 1 uces Gil, Francisco. E! nombre civil de las personas naturales en el ordenamiento juridico espanol.
Bosch, Casa Editorial, S.A. Barceclona. Espaiia. 1978. pp. 76 y 77.
5% Pacheco Escobedo. Alberto. Ob.cit. pp. 121y 122,
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= Es inmutable, salvo e¢n los casos excepcionales que para su cambio dispone la

ley.

e Es indisponible en cuanto nadie puede renunciar, ceder, enajenar o transmitir
su nombre. El nombre esta fuera del comercio humano, es inalienable; pero
esto tampoco puede proclamarse como principio absoluto, ya que tiene varias
excepciones, como en ¢l caso de las adopciones de menores en que se puede
convenir la transmisién o no de los apellidos del adoptante al adoptado, o en
los casos de cambio de nombre en que se renuncia al nombre anterior, y

muchos otros supuestos que significan actos de disposicién.

e Es, ademas, imprescriptible, pues nadie adquiere un nombre que no le
pertenece por el uso prolongado del mismo, ni se pierde por su desuso. La
defensa del derecho al nombre tiene que ver tanto con la defensa de la fe

publica que de la propia esfera privada.

El nombre civil esta constituido por el apellido o patronimico distintivo de la
filiacion, y por el nombre propiamente dicho, o nombre de pila, distintivo de la persona
individual. Pero también existe el seudonimo, que es el nombre elegido voluntariamente por
una persona para distinguirse dentro de determinado ambiente, generalmente artistico o
literario; o como medio de proteccidén de su intimidad personal. Ambos supuestos pueden
alcanzar, y de hecho alcanzan a tener relevancia para el Derecho, y de ello se deriva la

consiguiente necesidad de que sea protegido como si se tratare del nombre propio.

Aunque no se trata de derechos esenciales que permitan sean considerados como
derechos de la personalidad —por no estar presentes en todas las personas, sino en algunas
dentro de aquellos paises que conservan la tradicidn, o que por su esfuerzo lo han
alcanzado— pero por tener conexidén con esta materia, me referiré a los titulos nobiliarios,

profesionales o académicos, y a otros de semejante naturaleza. Los titulos nobiliarios son
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reconocidos y protegidos por el orden juridico de los pax’ses"que conservan esta costumbre,
su usurpacion esti prohibida, y se refiere a un elemento de identificacidén mas de una persona

destinada a distinguir a su titular y sus descendientes. Su estructura verbal esta compuesta
de des Llcmcntos' una mencién honorifica genérica ——conde duque, marqués, baron,
principe— vy fa denonunacxon especifica que alude a la reg,non o apellido ilustre de que se

trate. Sus caracteristicas difieren en muchos sentidos de las del nombre civil, en principio

puede cederse, renunciarse, o transmitirse por herencia.

Objeto de tutela, como prerrogativa del nombre, son los titulos académicos y

profesionales, castigiandose su usurpacion o su uso mdebldos en las diversas legislaciones.
Por ejemplo, en México existe la Ley de Profesiones que reglamenta las bases para la
obtencion y el uso adecuado de los titulos profesionales; en el Codlgo civil, en su articulo
2608 se establece la imposibilidad del cobro o retribucién por los servicios profesionales
prestados por personas que carecen del correspondiente titulo en las profesiones que asi se

requiera; y en el Codigo penal esta castigada la usurpacion de profesiones

. +l
El nombre religioso, por su parte, es el adoptado por la persona en el momento de
ingresar en determinada orden monastica, o el que se adquiere por los cardenales de la

Iglesia catdlica al ser elevados a Pontifices. Los apodos, motes o sobrenombres, diminutivos

o apelativos familiares, pese a su caracter extraoficial, pueden llegar a tener una cierta

relevancia juridica, y necesitan de su regulacién o al menos previsién. Se distinguen del

seudénimo, en que es elegido, no por uno, sino por los demas, y puede o no ser aceptado

por el sujeto.

Por ultimo, el nombre comercial usado por el titular de una empresa mercantil,
diferencia esenc:almente del nombre civil en que si tiene un valor economico objetivo, y es

por ello susceptlble de dlSpOSlClOI"l y confiere a su titular el derecho absoluto de su uso

exclusivo.
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5.- Legislaciéon comparada.

En la mayoria de las legislaciones, la imposicién del nombre propio se rige por el
pris 2o general de ia libertad de eleccion, con escasas limitaciones. En el Derecho aleman e
inglés, se permite la libre eleccion y el cambio del nombre con la Gnica restriccion de que no

suscite dudas en cuanto al sexo; es clasica la disposicion de que «any person, man or

woman, may use name her or she wishes so long as the use is non-fraudulern . >®

En el resto de los derechos europeos las limitaciones se establecen con el fin de
proteger la dignidad del nacido, y por el interés del Estado de identificar a sus ciudadanos.
En Italia, el ordenamiento sobre el Estado civil prohibe la imposiciéon de nombres propios
«ridiculos», en Holanda el Cédigo civil prohibe los nombres «inadecuados», Suiza rechaza
los nombres «chocantes y absurdos» y en Austria se declara la ilicitud de aquellos vocablos

que induzcan a confusién en cuanto al sexo.

En Espafa y Portugal rigen multiples limitaciones a la libertad de eleccion del
nombre propio. No se admiten nombres extranjeros, ni con grafia incorrecta, ni que
contengan vocablos indignos o contrarios al decoro. ni permite la homonimia entre
hermanos, o nombres que siembren dudas respecto del sexo o ambiguos para su

determinacion, se prohibe convertir en nombre propio los apellidos, etcétera.®’

En los Tratados internacionales queda igualmente consagrado este derecho: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos suscrito en Nueva York el 16 de diciembre de

1966, en su articulo 2.1 establece que todo nifio sera inscripto inmediatamente después de

su nacimiento y debera tener un nombre.

*¢ Luces Gil. Francisco. Ob.cit. pp. 97 y ss.
57 Ibidem.
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E.- Derecho a la identidad personal,

La idenridad puede dezifinirse, en un principio, como el modo de ser de cada persona

:d sovial. Pese a’ no existir como un derecho subjetivo tipificado
normativamente en <asi ninguna de las legislaciones vigentes en los diversos paises, ni
aparece registrado en el catialogo tradicional de derechos subjetivos que manejan los
juristas, constituye un interés existencial digno de tutela juridica, que nace y se define en la
persona humana. La jurisprudencia y la doctrina de vanguardia han llamado la atencién sobre
la necesidad del amparo de esta novedosa instituciéon en camino de configurarse

juridicamente como un derecho subjetivo perfecto.

La identidad de la persona no se agota con los caracteres que externamente la
individualizan y que conforman sus signos distintivos, sino que incluye un conjunto de
valores espirituales que definen la personalidad de cada sujeto, sus cualidades, atributos, sus

pensamientos que permiten traducirlos en comportamientos efectivos de proyeccion social,
que no interna.

Consiste en que cada persona no vea desnaturalizada, ni alterada, ni negada la
proyeccién externa y social de su personalidad, de su patrimonio cultural propio, integrado
por una multiplicidad de aspectos intelectuales, ideologicos, politicos, sociales, religiosos y

profesionales que conforman a la persona.

La tutela juridica requerida se dirige a impedir la desfiguracion de lo que significa su
verdad personal. Integra un bien especial y fundamental de la persona, que es ser respetado
por parte de los terceros en su modo de ser en la realidad social, o sea, que el sujeto vea

garantizada la libertad de desarrollar integralmente la propia personalidad individual.
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1.- Breve repaso histérico.

Si la atencidn de la ciencia juridica hacia los derechos de la personalidad data de
fecha reiativamente reciente, la preocupacidn por la delimitacion teérica del derecho a la
identidad personal y su distincion o deslinde de otros derechos de las personalidad, aparece
todavia mas tardiamente, a principios de la década de los aiios 80 del presente siglo, sobre
todo en Italia, en donde un restringido nimero de juristas defiende la existencia, nocién,
alcances, caracteres y problematicas del derecho a la identidad personal. La configuracién de
este derecho debe agradecerse enteramente a la jurisprudencia que ha sembrado en el animo
de muchos tratadistas la semilla que ha hecho despertar su desarrollo doctrinal de ya
multiples y destacados juristas; aparecid de lo concreto de los hechos y de las decisiones de

los jueces.

Los antecedentes jurisprudenciales mas remotos que han proporcionado las raices
tedricas del derecho a la identidad personal aunque no de manera tan precisa, se situan en
varias sentencias dictadas por la Corte Suprema de Italia: la primera de ellas fue dictada en
1960 y ya se hacia referencia a la falsa representacion de los caracteres esenciales de la
personalidad pero circunscribiéndolo al ambito de la intimidad o la verdad historica; en
1963, como resultado de un conflicto suscitado por la publicacion novelada de la vida del
famoso tenor italiano Enrico Caruso, se pronuncio el alto tribunal en favor de la tutela de lo
que se podria llamar la «verdad biografica» de este personaje en cuanto a los elementos
definitorios de su personalidad, sus diversas facetas, quedando libre la creatividad literaria
s6lo en aquellos supuestos que no entrafiaren deformaciones de la personalidad del sujeto; y
en 1971 llegd a definirse el derecho a la identidad personal como el que tiene cada individuo
a ser reconocido en su peculiar realidad, con los caracteres y acciones que lo distinguen

respecto de cualquier otro individuo.?®

3% Ferndandez Sessarego. Carlos. Derecho a la identidad personal. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma. Bucnos Aires. Reptblica Argentina. 1992, p. 30,
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Ya a partir de 1974 se comienza a utilizar propiamente el término de identidad
personal en una sentencia del Tribunal de Roma que marcd la pauta para la aparicién
definitiva de la preocupacion cientifica sobre este derecho de la personalidad. El caso en
Cliestidn se referia a la uparicion de un cartel publicitario en que se representaba a un hombre
y a una mujer ‘conocidos publicamente como vinculados conyugalmente sin estarlo, y
manifestandose en contra de ia abrogacion de la ley del divorcio en Italia, cuando en realidad
eran coautores de la citada ley, y por ello, notorios partidarios de su mantenimiento. El juez
considerd que a través del cartel se habian lesionado tanto el derecho a la imagen de las
personas involucradas, por no constar su consentimiento expreso para ello, y el derecho a la
identidad personal no regulado por el ordenamiento juridico pero sustentado en una norma
de tipo general de rango constitucional que obliga al respeto de los derechos inherentes de
las personas. La identidad de los sujetos cuyas imagenes fueron reproducidas fue
desnaturalizada varias veces, haciéndolos aparecer en una posicién ideologica, familiar y
social distinta a la que en realidad defendian y representaban los implicados, y por ello se
dispuso cesara la colocacion de los referidos carteles, asi como la publicacion de un
comunicado periodistico dirigido a restablecer la «verdad personal» que habia sido
distorsionado. Aunque esta sentencia no logra la delimitacion suficiente entre los conceptos
de reputacion personal e identidad personal, fue el primer paso para la configuracion de la

.o . 2
nocién moderna de este esencial derecho.’

En 1980, un fallo del Tribunal de Milan declaré ilicito el aprovechamiento de unas
declaraciones formuladas a la prensa por una destacado cientifico, utilizadas fuera de
contexto y sin el asentimiento del declarante por un fabricante de cigarrillos para
promocionar una marca de reciente aparicion, haciendo parecer que, segun la opinidn de
este cientifico, la marca y tipo de cigarrillo publicitado no era daifiino para la salud, cuando
era publico y notoria la oposicion de este médico al uso del tabaco. Este hecho fue
considerado como una distorsion de la personalidad y de la notoria seriedad cientifica
publicamente proyectada en el tiempo por el reclamante, contrastando su brillante

trayectoria de investigador con una representacion inexacta de su patrimonio intelectual,

5° fbid. pp. 31-36.
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ético y profesional; es decir, se trataba de una intencionada distorsién de la identidad
personal. Pero el error de la sentencia se manifestd en apoyar su fundamento normativo en el
mismo que protege el nombre de la persona contra todo intento de usurpacién, cuando en

realidad se trataba de un caso de desnaturalizacidon de la representacion externa de la

personalidad.®

En tres sucesivos certamenes juridicos se debatid la problematica del derecho a la

identidad personal: los Congresos celebrados en Génova y Roma en 1980, y en Messina en

el afio 1982.

A partir de este momento se advierte un pausado pero seguro proceso de
decantacién del derecho a la identidad personal. Tanto jurisprudencial como doctrinalmente
se van delimitando sus alcances tedricos y se han hacen mas nitidas sus diferencias con otros

derechos de Ia personalidad con los que guarda estrecha y esencial vinculacion.

2.- Contenido del derecho a la identidad personal.

La identidad personal es el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en sociedad. No debe confundirse con el clasico signo distintivo
personal, que es el nombre, o con la imagen, pues se trata de la proyeccién exterior de todo
aquello que hace que cada cual sea uno mismo y no otro, y que permite a los demas conocer
a cierta persona en su «mismidad», en lo que es ella en cuanto especifico ser humano. Con
independencia de algunos especificos derechos relativos a determinados aspectos de la
identidad fisica o biolégica de la persona, existe en el ser humano un interés mucho mas
profundo de caracter existencial relacionado con la proyeccion social de sus atributos, de su

verdad personal, de su riqueza ideolégica y cultural, sus pensamientos, sus cualidades, que

definen su personalidad y lo hacen ser él mismo y no otro.

% Ibid. pp. 68 y ss.
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La personalidad de los seres humanos se manifiesta de dos maneras: como identidad
estitica, fisica; y como identidad dindmica. como un complejo conjunto de atributos y
calificaciones de la persona. Esta ultima expresion es el nuevo interés existencial que tiende

a los ordenamientos juridicos con la denominacion de derecho a la identidad

Vi
[

a incorparar ]
personal., como derecho subjetivo perfectamente definido que constituye el patrimonio
ideoldgico-cultural de la personalidad, la suma de lgs pensamientos, opiniones, creencias,
actitudes, reacciones, etcétera; todo aquello que defina la personalidad proyectada huacia el
exterior. No obstante que ambas manifestaciones estatica y dinamica de la personalidad se
complementan para formar la totalidad unitaria de la identidad de un sujeto, la primera
responde mas a signos de identificacion descriptiva de elementos menos variables y mas
persistentes (composicidn topografica y antropométricas del sujeto, marcas dactiloscopicas,
timbre de la voz, el nombre y la presencia fisica) que no agotan el conocimiento de un ser

humano, proporcionando inicamente los datos de su contorno.

En su expresion dinamica la proteccion de la identidad significa la no alteracién,
desnaturalizacion o negacidn de la proyeccion externa, social de su personalidad, lo que es
la riqueza

lo mismo, que no se discuta, distorsione, o recorte o niegue lo que constituye

cultural integra del sujeto, formado por multiplicidad de aspectos y que conforman su

«verdad personal».

El nuevo interés que se pretende tutelar como derecho subjetivo autébnomo se
reconoce en el patrimonio cultural, religioso, ideoldgico, politico, profesional, sentimental y
social de la persona, en “el estilo individual y social del sujeto.”®! Esta faceta de la identidad
en su proyeccion social complementa aquella otra que si ha sido tutelada juridicamente,

como son el nombre, el seudénimo, la imagen o la vez, perfil que conforma el plano estatico

de la identidad.

61 Macioce, Franceso. Tutela civil de la persona y la identidad personal. Editorial Cedam. Padua. Italia.
1984, p. 8.



La proteccidn juridica de la identidad personal entendida en este sentido no implica
que simultineamente no se ocasionen ofensas y lesiones al honor. a la imagen, a la intimidad,

re, ambas transgresiones pueden coexistir falseando o desnaturalizando la
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fdeniilad misma on lo que concierne a la proyeccioén social de la persona, a la par de agraviar
su honor, o in‘.‘;i:iir su intimidad. Y asimismo, la lesion inferida a la identidad personal no
tiene por qué estar necesariamente acompafiada de una especifica ofensa a otro particular
aspecto de la personalidad como el honor, o la intimidad. Se presenta al ser humano con
atributos que no le son propios de su personalidad, distorsionando u omitiendo
determinados rasgos que por su trascendencia permitan caracterizarlo de modo completo y

cabal, transfiguracion que impide representar lo que la persona es en realidad.

A riesgo de omitir varios de los matices que engloba el derecho a la identidad
personal, podria definirse el mismo a través de sus diversas manifestaciones. Consiste en el
respeto por parte de terceros del modo de ser en la realidad social de un determinado sujeto.
y en la garantia de la libertad de desarrollar integralmente su propia personalidad individual.
Abarca los mualtiples aspectos, los atributos positivos o negativos de la personalidad, lo que
cada uno realmente es; sera objeto de tutela entonces, la identidad real y no aquella aparente
o simulada que la persona pueda arbitraria y subjetivamente atribuirse, ni la que
equivocadamente se le adjudique por otras personas, siempre que ella refleje la verdad de los
valores y acciones que son propios del sujeto. La proyeccion externa tiene que ser coherente
con la verdad de los hechos a través de los cuales se manifiesta la personalidad. Su nota

caracteristica es la exterioridad, traducida en la proyeccion social del sujeto.

Se menciond anteriormente el concepto de «verdad personal» para referir el
significado de la identidad personal; la afirmacion de este concepto constituye la nota
conceptual determinante de este derecho. Suelen existir dos verdades: la subjetiva, y la
objetiva, que pueden coincidir o diferir entre si. Debe tomarse como materia de la tutela
juridica, la verdad objetiva, pues no es la proyeccion social de la personalidad que el sujeto
pretenda difundir lo que interesa al Derecho, sino la que se forma a través de los hechos

ciertos, historicamente comprobables. Esto es, cada persona tiene su propia representacion o
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imagen de su personalidad, que puede no ser la real, y deben tutelarse los hechos ob_;etxvos
los comportamientos explicitos. Esta «verdad personal» puede variar con el nempo pues el

hombre en su likertad pueds resultar inpredecible.

Adriano de Cupis fue el primero en tratar sistematica y doctrinalmente el derecho a la
identidad personal aunque en su obra se notan ciertas_inconsistencias tedricas al confundir la
identidad personal en su expresiéon dinamica vinculada con la proyeccién social de la
personalidad, con los llamados signos distintivos de la persona que representan la identidad
en su faceta estaitica, error que repite Messineo. Aquel divide su trabajo en dos partes: una
dedicada al derecho al nombre, y la otra al derecho a la imagen, lo cual permite suponer que
para De Cupis la identidad de la persona equivale a su identificacion bioldgica y registral.®?
Pero los razonamientos vertidos sirven para la definicién de lo que en la actualidad se

considera el derecho a la identidad personal en el sentido que se ha explicado en los parrafos

precedentes.
.constituyendo la misma verdad de la

‘“ser uno mismo..
significa serlo también

La identidad personal es
persona...en el conocimiento, en la opinién de los
proyecciéon social que es susceptible de ser lesionada externamente.® Es

socialmente™
importante para el hombre —sostiene De Cupis— no afirmarse como persona, sino como

otros:

una ‘““cierta persona’”, como aquella que realmente es

Otros autores mas modernos han superado esta limitacion de sus antecesores
considerando que los seres humanos se distinguen entre si por una serie de signos externos
que constituyen los perfiles estaticos de su personalidad relacionados con la identificacion

destinados a no cambiar en esencia, y por proyecciones externas de la esfera espiritual

62 Cupis. Adriano de. // diritto della personalita. Editorial Giuffré. Milin. Italia. 1982

3 Ibid. p. 399
% Ibid. p. 304.
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apreciadas dinadmicamente en relacion con las modificaciones que =ila suire seuin los

diversos comportamientos asumidos por el sujeto.®*

Esta identidad tiene su despliegue en el tiempo y en el espaciv, inicia desde el
momento mismo de la concepcidn, y se proyecta hacia el futuro. Por ¢llo no s estatica, se
enriquece y se empobrece, se modifica con las experiencias pasadas, con las condiciones
‘presentes y sobre todo con las posiciones, las aspiraciones y convicciones ideoldgicas,
politicas y morales de cada individuo. Si no se reconociera este elemento individualizador,
quedarian sin explicacién muchas renuncias ideoldgicas o religiosas, o la superacién de

determinados aspectos de la personalidad que suelen ocurrir en todo ser humano.

La persona humana no puede ser tratada, manipulada o protegida juridicamente
utilizando los instrumentos que tradicionalmente se reservan para los bienes patrimoniales,
sino que reclama un peculiar instrumental juridico acorde con su condicidn de ser libre y
creador. Necesita una proteccidon en armonia con su realidad, unitaria e integral, en que
converjan todos sus derechos. Tratandose de wuna situacion juridica subjetiva nos
encontramos que frente al derecho del sujeto, aparece su propio deber de ser auténtico en

las manifestaciones externas de su personalidad, que se exprese tal cual es.

Es sdlo un problema de tiempo para que el interés existencial denominado identidad
personal, que se configura por lo que constituye el patrimonio ideoldgico-cultural de la
personalidad, sea reconocido, mas alla de dudas y perplejidades, por un sector mayoritario
de la doctrina y la jurisprudencia, y aceptado uninimemente por los diversos ordenamientos

juridicos positivos como un derecho subjetivo de la personalidad completo y auténomo.

5 Tommasini. Rafacl. /! diritto alla identita personale. Editorial Cedam. Padova. Italia. 1981. pp. 83 a Ia
87.y Sacalisi. Vincenzo. La lesione alla identita personale e il danno non patrimoniale. Editorial Guffré.
Milan. Italia. 1985, p. 119,
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3.- Distinciéon entre el derecho a la identidad personal y otras figuras afines.

En un primer momento, el derecho subjetivo conocido como identidad personal, fue
confundido con otras situaciones juridicas —derechos de la.personalidad y otras figuras—
que le estin conceptualmente muy proximas: el nombre, el seudénimo, la imagen, la
intimidad de la vida privada, el honor y la reputacién._El proceso de decantacién conceptual
se debid a !s combinacion de la actividad jurisprudencial y la elaboracién doctrinaria, labor

que todavia puede dar mucho de si.

La lesién a la identidad personal constituye un agravio a la proyeccién social de la
personalidad de un sujeto, como se ha dicho, lesion que puede presentarse de manera
auténoma o vinculada con ofensas al honor, la intimidad, al nombre o la imagen de la
persona. Por ello es necesario distinguir los campos de accidon de cada uno para lograr la

mas correcta tutela de los mismos.
3.1.- El derecho a 1a identidad personal y los signos distintivos de la persona.

Los signos distintivos de la persona identifican al sujeto en el plano de su existencia
material y de su condicidn civil —nombre— o0 de la mera semblanza fisica —imagen—,
expresion estitica de su personalidad; mientras que la identidad personal distingue al sujeto
en su concepcion global, dinamica. Ambas figuras son los dos aspectos de una misma
funcion juridico-social: la individualizacion del sujeto, sin que pueda prescindirse de ninguna

de ambas facetas si se pretende identificar a una cierta persona.

Desde siempre el nombre resumia la funcién identificadora del sujeto, que se vino a
completar en el presente siglo con el reconocimiento del derecho a la imagen. Pero la
identidad entendida en un sentido genérico muestra al ser humano en su conjunto tal cual es
con sus atributos y limitaciones, lo que es imposible de aprehender mediante un tnico medio ~

de identificacidn.



El nombre es, por tanto, uno de tantos medios de identificacion estatica que debe
completarse con todos aquellos otros indicadores de la identidad de la persona. Tiene un
relieve unidimensional que lo hace inmodificable con la excepcién de los casos en que sea

posibiz por medio de la correspondiente autorizacion fundada de la autoridad judicial.

En cambio, el transcurso simple del tiempo hace posible la natural evoluciéon de la
identidad personal vista en su expresidon dinamica; la personalidad no se congela, se
modifica, y su proyeccion exterior también varia. Existen personalidades que se mantienen
intactas en su esencia que s6lo padecen variaciones secundarias, manteniendo su signo
ideolégico, su concepcidn religiosa y moral, sus aspiraciones, vocacién, metas e ideales,
aunque siempre se enriquece y nutre de sus vivencias personales y derivadas de su vida en

sociedad.

Sin embargo, en otros casos se producen virajes profundos, casi radicales, en que sea
por conviccidn o por interés, se sustentan posiciones ideologicas o concepciones del mundo
muy diferentes de aquellas que se ostentaron durante gran parte de la vida del sujeto. Sea
para bien, o para mal, se reniega del pasado, de antiguas ideas, de viejas convicciones, se
desconocen escritos, actitudes y gestos que caracterizaron en un tiempo el patrimonio

cultural que se niega.

Por su parte, con la imagen se definen los rasgos somaticos, la efigie del sujeto, lo
exterior y facilmente perceptible por los demas, que no varia de modo natural salvo por la
accion implacable del tiempo. Es reproducible con fidelidad por medio de la fotografia, la
televisién, el cine e incluso por medio de su interpretacidon artistica en la pintura o la

escultura.

En contraste con lo estatico que es connatural a la imagen, la identidad vista en la
proyeccién social de la personalidad esta en constante movimiento, aunque el ritmo de
cambio varie en de una persona a otra. Pero no pueden negarse sus intimas conexiones. La

imagen, a pesar de reflejar el exterior fisico del sujeto, tiene ulterior incidencia en aspectos
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internos y espirituales de la personalidad; no solo se conocen las caracteristicas fisicas de un
individuo, sino sus estados emocionales y comportamientos.  Ambos derechos tutelan sdlo
facciones o manifestaciones particulares de un rﬁismo ente.

La imagen es la expresidon externa de un cuerpo, de su contorno visible, y la
identidad personal, la manifestacidn social de lo dinamico y peculiar de cada individuo, de
sus aspiraciones, vocaciones y vivencias, de su espiritu. Este espiritu de comunica por medio
del cuerpo humano; asi, el amor se canaliza por medio de una palabra, un beso, un gesto o

un abrazo.
3.2.- El derecho a la identidad personal y el derecho a la intimidad.

Los conceptos de intimidad e identidad estan estrechamente relacionados en la
medida que ambos se refieren a dos aspectos indisolubles de la personalidad. Para que el ser
humano pueda aprehenderse como tnico, descubrirse en su «mismidad», requiere salir en
ocasiones de los afanes de la cotidianidad para sumirse en su propio contorno, y buscar su
interioridad. Si bien la identidad necesita para forjarse de la comunicacion con los demas, el
sujeto requiere temporalmente replegarse en su propio «yo», vivir su soledad para iniciar el

proceso de busqueda y descubrimiento de su propia identidad.

Pero en el caso de la identidad, el bien juridico tutelado es la personalidad del
individuo desplegada a través de actitudes, conductas, atributos, opiniones proyectadas
hacia el mundo exterior: la verdad historica personal. En el caso de la intimidad la situacion
juridica subjetiva que se tutela es la privacidad, el espacio que el sujeto se reserva para su
vida intima que representa un interés opuesto que el que tiende a evitar que se desvirtie la

proyeccion social de la personalidad.

La intimidad tiene que ver con el complejo de asuntos privados del sujeto que desea
sustraerlos del conocimiento ajeno, y que carecen de interés publico, salvo los casos

especificamente enmarcados por la ley; la identidad personal, en cambio, se refiere a
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conductas que atafien a la actuacién publica del individuo, todo aquello que no pertenece al

mundo de la reserva y que, por lo tanto, se somete objetivamente al conocimiento de los

demas.

El compénamiento que se espera de los terceros cuando se habla del derecho a la
intimidad es el respeto de su sentimiento y deseo de soledad interior, de recogimiento, de no
intrusion en los pensamientos o actitudes vinculados con el nicleo de su privacidad; en el
caso de la identidad personal lo que reclama la persona es el respeto por la «verdad
personal» proyectada hacia el exterior, que su personalidad en sentido general, con sus

actitudes, méritos o defectos, sean fielmente recogidas cuidando de no alterarlas, de no

apartarla de su verdad historica.

3.3.~ La identidad personal y el derecho al honor.

El honor, entendido en su sentido subjetivo, es el sentimiento que tiene que ver con
la estima de nuestra propia dignidad, de nuestra propia valia. Es el intimo y raigal valor
moral de la persona.®® La identidad persona, por su parte, atiende a la proyeccion social de la
personalidad en su plenitud de verdad, es un momento eminentemente objetivo en cuanto se

refiere a la percepcién externa a cargo de terceros, que se da y se tiene de una persona.

Las relaciones de interdependencias de todos los derechos de la personalidad sobre la
unidad psicosomatica que es el hombre, posibilitan que al lesionarse el honor de un sujeto, se
sienta agredida su identidad personal, pero ello no hace que se confundan, sino que cada

uno conserva su relativa autonomia conceptual en orden a su esencial unidad y comun

fundamento.

«“...Para que exista lesidn a la identidad personal no se requiere,

necesariamente, que la inexactitud en cuanto a la “verdad personal™ signifique

%6 Lepp, Ignacio. La comunicacion de las existencias. Editorial Lolhé. Bucnos Aires. Republica Argentina.
1964. p. 24.
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una alteracion de indole negativa, en desmedro de la calidad de la persona. Una
simple y nuda alteracion sustancial de alguna importante caracteristica, aun en la
hipotesis Jde que ello le resulte favorable, supone una lesién a dicha verdad
personal. que es el ndcleo del interés juridicamente protegido por el derecho a la
identidad. En cambio, tratandose del honor de la persona, es indispensable que
para que surja una agresion deba producirse una ofensa al sentimiento del propio
valor personal, lo que siempre significa estar ant= ia presencia de una nota de

caracter negativo, salvo el caso de la injuria.”’

El honor visto en su sentido objetivo se refiere a la valoracion que del sujeto tienen
los demas. La importancia de la verdad en la definicion de la reputacion la hace vincularse
estrechamente con la identidad personal, pero entre ambas nociones existen lineas que las
diferencian claramente. La identidad personal, como sabemos, se conforma de la proyeccién
social de la personalidad y del conocimiento de ella por parte de los demas sujetos derivada
de la vida de relaciéon. En el honor apreciado en su sentido objetivo —reputaciéon— lo
prevalente no es la presencia del conocimiento de lo que representa y significa la persona en
su desenvolvimiento social, sino la valoracién que de la persona se forja la colectividad, el
juicio critico de valor que de la misma se haga por los demas. “En la identidad personal, el
sujeto exige que no se falsee su “verdad histérica”, mientras que en la reputacion se atiende
a...la reaccion que...los demas se forjan en cuanto a su ‘‘verdad’...a partir de la verdad, los

“otros™ valoran la personalidad.”®
4.- Legislacion comparada.

Las Constituciones y cédigos mas recientes van incorporando cada vez mas, y de
modo mas explicito y completo, lo que podria denominarse genéricamente, como una
clausula general de tutela de la persona, dentro de la cual se encuadraria perfectamente la

proteccion al derecho a la identidad persona.

%’Ferndndez Sessarcgo, Carlos, Ob.cit. p. 188.
8 Ibid. p. 193.



Asi lo hacen las Constituciones italianas en sus articulos 2 y 3 que amparan y
garantizan los derechos inviolables del hombre y el pleno desarrollo de la persona humana; la
Constitucion del .Pen] en su articulo 4 en que se hace extensiva la proteccién del ser humano
a todos aquellos intereses existenciales analogos a los derechos especificamente tutelados
por el ordenamiento juridico positivo, o los que deriven de la propia dignidad de la persona;
las Constituciones de Bélgica (articulo 23). Grecia (articulo 5), y Espaiia (articulo 10), en
que se ampara el derecho al libre desarrollo de la personalidad y a llevar una vida conforme a
la dignidad humana. So6lo la Constitucién de Portugal de 2 de abril de 1976 recoge el

derecho a la identidad personal de forma expresa en su articulo 26.%”

El Codigo civil aleman en su articulo 823 deja abierta la posibilidad de tutela judicial,
ademas de la referida a los derechos especificamente enumerados y relacionados con la

libertad y la integridad fisica, a todos los otros derechos que se comprenden en la norma

bajo la expresion de “ulteriores derechos™.

Ha sido la jurisprudencia, sobre todo la emanada de los tribunales italianos, la

. . . 7
encargada de delinear los contornos y alcances de este esencial derecho de la personalidad.™

II.- Aquellos que atienden al Ambito externo y fisico del individuo.

A.- Derecho a Ia vida.

1.- Contenido.

El derecho a la vida es un valor en si, anterior a la sociedad y a las instituciones
politicas. Es el primero y mas importante de los derechos de la personalidad. Pertenece al

individuo por el simple hecho de la personalidad, adquirida con el nacimiento. El Derecho

82 Alvarez Veliz, Maria Isabel y Maria Fuencisla Alcén Yustas. Las Constituciones de los quince Estados de

la Unién Europea. Editorial Dykinson. Madrid. Espana. 1996,
7® Cfr. Fernindez Scssarego, Carlos. Ob.cit. pp. 53 a la 98
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existe para respetar y hacer que se respete la vida de los hombres. Sin la vida carecen de
sentido el resto de los derechos, pues no tendrian eficacia ni posibilidades de existencia.
Como esencial derecho subjetivo, junto al derecho de vivir que todos los seres

humanos tienen, existe su correlativo deber de respetar la vida de los demas. Pero la vida no

posee un valor individual udnicamente, sino. también social y familiar, tiene un fin
trascendente, mas alla del propio sujeto. y es por-ello que se recrimina el acto de disposicion
libre de la propia vida. Hoy no se pone en duda el derecho a la vida cuando se contempla
desde el punto de vista de la conservacién, pero atn se niega cuando se contempla desde el

punto de vista de la disponibilidad propia por parte del individuo.

Esta es la base argumental para no aceptar el suicidio, que es todavia en algunas
legislaciones sancionado penalmente su auxilio o al que lo intente en su propia persona. Pero

estas cuestiones a veces escapan de su puro tratamiento juridico y atafien mas a cuestiones

éticas intimas de la persona.

Este tema ha provocado encendidas confrontaciones teoricas; contraria a la corriente
anterior,”! se estima por muchos tratadistas que la persona posee un bien, no superior al de
su propia vida, pero si equivalente a ella, que es el derecho a la libertad, manifestada en la
decisién sobre su misma existencia. La vida es libertad, y sin ella, no vale nada. No cabe
duda que la persona puede rehusar someterse a una intervencidn quirirgica o a un
tratamiento médico, aunque se considere indispensable para la conservacion de su vida. En
tal caso, la persona debe ser considerada como un ser libre, que debe hacer valer su libertad
de autodeterminacién, de obrar bien o mal, de ser duefia de su destino. Existir en el hombre,

es vivir. Pero el hombre mas que vida, es libertad, se desintegra en su ser cuando deja de ser

libre.

"' Cfr. Dicz-Picazo Ponce de Leon, Luis. Sistema de Derecho civil. Volumen 1. Editorial Tecnos, S.A.

Madrid. Espaiia. 1984,
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El individuo no puede decidir sobre su propia vida por carecer de legitimacién
dispositiva sobre ella; 2! derecho a la vida entrafia el deber de respetar la vida ajena y
también la propia. Pero si esto fuera rigurosamente cierto, jpor qué se admiten situaciones
de ricogo para la vida, como la pr:’xczfca de determinados deportes considerados hasta
divertidos, y que son sumamente peligrosos, como el boxeo o el motociclismo, o no se
cuestionan los actos en que se pone en riesgo la vida por ayudar a otros que se encuentran
en peligro? Los mismos supuestos que se eligen para que se soporte semejante analisis ante
estos eventos, podrian inspirar otros actos distintos en que se dispone de la vida por razones

de humanidad.

Como el suicidio, el tema del reconocimiento del derecho a la vida genera otras
muitiples y muy diversas derivaciones, que en los momentos que corren adquieren una
especial relevancia, y a las que dedicaremos parte del capitulo cuarto de este trabajo. El

aborto y la eutanasia, por ejemplo, son temas de constante debate en la actualidad.

La eutanasia es un tema de gran repercusion actual. Desde la antigiedad, y
motivados por diversas justificantes, los pueblos la practicaron. Es muy viejo el dilema de
justificar el derecho de la sociedad de dar muerte por razones piadosas. No es facil adoptar
una postura en este tema exenta de apasionamientos, y de contenido enteramente objetivo,
mucho menos simplista, por el profundo conflicto de intereses que provoca; por una parte
existe siempre la esperanza latente de que suceda un milagro, que uno mismo o un familiar
cercano pueda sobrepasar una enfermedad evidentemente mortal, y por otra, verlo sufrir sin

remedio, padeciendo la degradacién fisica y psiquica que se derive de la misma.

Estas posiciones nada tienen que ver con la fe cristiana, que considera que sélo Dios
tiene dominio sobre la vida y destino de los hombres; qué seria mas cristiano que evitar a un
enfermo la agonia de un penoso y doloroso proceso de deterioramiento de la salud y de sus
facultades fisicas y mentales. Hay que tener muy claro que se trata de la eutanasia que deriva
del sentimiento de piedad y de la compasion, que es pedida por el propio enfermo en

plenitud de conocimiento de lo que se le avecina, o cuando la solicitan sus familiares por



119

depender aquel enteramente de medios externos de subsistencia. No a la eutanasia
econdmica preconizada en'su momento por Malthus, ni a la eutanasia genérica, cuando se

trate de sujetos nacidos con ciertas discapacidades, o a la racial o religiosa practicada en la

Segunda Guerra Mundial.

Cierto es que el consentimiento de la victima no quita al acto su naturaleza
antijuridica, se trata sin dudas de un homicidio. Pero hay que atender también a razones de
humanidad, y equilibrar los intereses juridicos y bienes que se pretenden tutelar. La vida es

uno de los mas preciados bienes del hombre, si no el mas preciado, pero se trata de la vida
digna, atil y plena.

Segun Herrera Jaramillo, al hombre **...su principio y final escapan de sus dominios,
y su fin natural es vivir, lo que se desprende su deber de conservar la vida, ha sido llamado a

la vida y no a la muerte.””?Acto seguido afirma que al hombre se atribuyen solo derechos de
usufiructo y administracidén sobre su cuerpo y su vida, y no un titulo de dominio directo. El

derecho a la vida se tiene para cumplir con el deber de conservacidon, sin que exista
correlacion paralela entre derecho-deber; y la misma termina con Ja muerte, que es una

condicion de la existencia que debe ser aceptaba pero no buscada.

Otro conflicto que surge en torno al derecho a la vida, es la legitimidad de la pena de

uerte. Su licitud esta fuera de toda discusidén desde el momento en que es aceptada por el
ordenamiento juridico, y se cumple como resultado de un juicio, y en cumplimiento de su
correspondiente sentencia. S6lo puede ser aplicada por la autoridad pablica y con el fin de
evitar males mayores desde el punto de vista social, © como un castigo ejemplarizante; tiene
como fin y objetivo la defensa de la sociedad frente a cuantos puedan poner en peligro su
existencia. Se aduce que es este un medio facil de eliminar al reo, en vez de intentar abrir

para él caminos esperanzadores de redencion, reivindicacion y correccidn.

72 Herrera Jaramillo, Franciso José. Ob.cit. p. 111.



“Quitar la vida al préjimo, por muy criminal que pueda ser éste, es indice
de convivencia a la brava, de incivilizacidn cruda y de incapacidad para asociarse
cuerdamente dentro de un docto y mutuo entendimiento, antes que un factor
expiatorio, ni remedio preventivo, ni cura de eficacia, ni ecuacién de
ejemplaridad retributiva. Una vez que la sociedad no sabe atun defenderse de los
agresores, opta en su desconocimiento por _el atajo mas comodo, que es
exterminarlos de raiz, sin haber aprendido otros medios de tutela y otras tacticas
de amparo. Por ello, contemplada al desnudo, la pena de muerte es un homicidio
auténtico, salvaguardado por la tutela lega! y por la conciencia poco civica de
los ciudadanos, de los poderes puablicos y de las instituciones sociales... Vista sin
disfraces ejemplarizantes de justicia lustral pura, la pena de muerte delata la
impotencia de los mandos supremos para arrancar de raiz los delitos...Mientras
esto no ocurra {corregir a los infractores de la paz sin matarlos] estari aun el

hombre mas proximo al rugido feroz de la caverna tribal que al didlogo amistoso

de las sociedades civilizadas.””?

Pero vuelven a mezclarse sentimientos éticos, con los puramente juridicos. No se
equivocan quienes afirman que se debe a toda costa respetar el derecho a la vida de todo ser
humano. Sin embargo, se presenta la disyuntiva ante un crimen abominable, en que se duda
incluso de la condicién de ser humano del criminal, causante de muchos mas sufrimientos a
su victima o a sus familiares, y a la sociedad en general, cuando comete crimenes realmente
monstruosos, injustificados desde todo punto de vista, sobre los que reincide, y en los que
concurren circunstancias agravantes; nunca se justificaria la pena de muerte para delitos de

segunda categoria, relacionados por ejemplo, con la salud publica, o la economia.

En el caso de la justicia por propia mano, ni aunque se trate del mas horrendo de los

crimenes debe permitirse por parte de un particular, dar muerte a otro, pues esto podria
conducir a la anarquia, significaria un retroceso en todo el proceso alcanzado hasta ahora

73 Estal, Gabricl de. Derecho a la vida e institucién familiar. Editorial EAPSA. Madrid. Espaila. 1979.

pp. 91-93.
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por la civilizacién, y finalmente, lo que es peor, se convertiria en una injusticia. Esto lo
piensa una jurista ferviente convencida de la eficacia y la necesidad de los dérganos de
administracion de justicia v de todas las instituciones que colaboran con ella; pero en el caso
de un ciudadano corriente, o ya uno mismo enfrentado y afectado directamente por una

situacion de este tipo, vuelven a presentarse los conflictos morales.

Entre las propiedades del derecho a la vida, destacan muchas de las que

generalmente se aplican a los derechos de la personalidad, como su universalidad, por ser un

derecho especificamente igual en todos los hombres en el tiempo y en el espacio; su

irrenunciabilidad e inalienabilidad; su preexistencia a la legislacién y a todo tipo de

ordenacion juridica, por su naturaleza innata que corresponde al hombre por ser persona; es

reconocido por la legislaciéon, no creado por ella; es imprescriptible, incondicional, y
formalmente inmutable.

Este derecho a la vida encuentra su mejor explicacion en los problemas que su

reconocimiento genera en la actualidad, y que es motivo de grandes y apasionados debates.
2.- Elderecho a la vida en los acuerdos internacionales y la legislacion comparada.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos convenida por las Naciones
Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948, establece en su articulo 3° que todo individuo

tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

El articulo 2° de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos del

Hombre y de Libertades Fundamentales firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950

acuerda que:

“El derecho de toda persona a la vida esti protegido por la ley. Nadie sera

privado de su vida arbitrariamente, excepto en cumplimiento de sentencia



pronunciada por un tribunal competente, cuando el delito esté castigado con esta

pena capital por la ley.””*

El articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de‘196§, firmado en Nueva York por las Naciones Unidas, determina que el
derecho a la vida es inherente a la persona humana, prohibiendo toda privacion arbitraria de
la misma. Todos los Estados que lo suscriban deben abolir la pena de muerte. Y en similar
sentido se pronuncia la Convencién Americana sobre proteccidon de los derechos del
hombre, o Pacto de San José de Costa Rica, concertado por la Organizacion de Estados

Americanos el 22 de noviembre de 1969.

La Declaracién sobre el progreso y el desarrollo social proclamada porla ONU el 11
de diciembre de 1969 establece que todos los pueblos y seres humanos, sin distincion de
raza, color, sexo, idioma, religion, nacionalidad, origen étnico, situacion familiar o social,

convicciones politicas o de otra indole, tienen derecho a vivir con dignidad.

En las Constituciones también se prevé este esencial derecho de la personalidad: en
la Constitucion alemana, se ampara en su articulo 2.2, en la de Portugal en su articulo 24,
en la Constitucién espafiola, en su articulo 15, en la Ley Constitucional de Finlandia en el
articulo 6, en la Constitucidn de Grecia en su articulo 5, el articulo 40 de la Constitucion de
Irlanda protege en lo posible, la vida, incluso de los nifios nonatos; en la Constitucion de

Luxemburgo, al abolirse la pena de muerte se protege integramente la vida.”*

™ Los derechos humanos: declaraciones y convenios internacionales. Ob.cit. p. 154,
7 Alvarez Veliz. Maria [sabel. Ob.cit.



B.- Derecho a la libertad.

1.- Concepto.

El concepto de libertad esta indisolublemente ligado al de persona. “La idea de
libertad se encuentra intimamente unido al concepto.de persona. Es un bien esencial de la

personalidad. Se manifiesta en la capacidad juridica y en la de obrar; en acto siempre aquella,

y latente la Gltima hasta en el recién nacido™.” Cualquier corriente politica de cualquier

época ha tocado de alguna manera el tema de la libertad de la persona humana. Debe
entenderse como el derecho a actuar libre y responsablemente, sin otros limites que los

impuestos por la ley. Por ello es dificil dar una definiciéon general de este derecho de la

personalidad.

Una definicion enciclopédica diria que la libertad es la facultad natural "que tiene el
hombre de obrar, de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus
actos.”” Es la ausencia de impedimentos para realizar una accién. La libertad de accién en
sentido general viene matizada porque el fin propuesto en todo caso es el desarrollo de la
personalidad; “...no es un *“cheque en blanco™ para suscribir y dar por buenas cualesquiera
acciones que el individuo realice, sino mas bien un *“cheque”™ condicionado a que se invierta
bien el capital ofrecido.””®

Todo ser humano tiene como fin esencial la obtencion de su bienestar y de su propia
felicidad, que puede simplificadamente entenderse como la satisfaccion subjetiva permanente
independientemente del estado real y material en que se encuentre el sujeto. Para ello se
forma sus propios objetivos y los medios para alcanzarlos, nadie mas que él conocera la

forma idonea y el alcance para el logro de los fines vitales a los que aspira. En la libre

7S Castro y Bravo, Federico de. Temas de Derecho civil. Ob.cit. p.15.
77 Diccionario Enciclopédico Quillet. Tomo V. Editorial Argentina Aristides Quillet, S.A. Bucnos Aircs.

Rcpiiblica Argentina. 1968. p. 413,
“® Robles Morchén., Gregorio (et al.). £l libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10 de la Constitucion.
Fundacién para el Analisis v los Estudios Sociales. Universidad de Alcala de Henares. Servicio de

Publicaciones. Espaiia. 1995. p. 50.
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eleccion de estos objetivos y de los medios para alcanzarlos, radica la libertad. “Esta es, en
términos genéricos, la cualidad inseparable de la persona humana consistente en la potestad
que iierne de concebir los fines y de escogitar los medios respectivos que mas le acomoden

79

para el logro de su felicidad particular.

El derecho a la libertad, radicalmente ligado al derecho a la vida, supone nada menos
que la posibilidad natural de todo ser humano de realizarse libremente como tal, a decidirse
por un proyecto de vida dentro del bien comun, de realizarse plenamente como hombre, de
poder hacer todo aquello que esta juridicamente permitido que no atente contra intereses

ajenos, ni contra el interés social.

El derecho a la libertad es un derecho primario y general, garantiza a la persona en su
potestad genérica de hacer o no hacer cualquier cosa, pero siempre condicionado al
ordenamiento juridico, y a la moral y costumbres imperantes en cada época y lugar. Implica
la posibilidad de elecciéon y decision de la persona sobre su propio proyecto vital y
desarrollar su personalidad moral. No es un derecho absoluto exento de restricciones y

limitaciones que atafien al derecho de otros y al interés social o estatal.

La libertad se manifiesta en multiples formas, y es corriente que se haga mencidn a
ella en plural, como libertades reconocidas en sus especificas manifestaciones en los textos
constitucionales. Incluso, entre los diversos derechos subjetivos que conforman los derechos
de la personalidad. ya algunos constituyen posiciones de libertad, como elemento formal de

todos los derechos, como la libertad de disponer del propio cuerpo, o de usar el nombre.

En las posiciones y etapas mas adversas de la Historia, el hombre ha sido capaz de
rebelarse y rechazar toda negacion de su libertad. Supone la posibilidad de autoexpresion de

la persona desde todo punto de vista, ideoclogico, moral, artistico, cientifico, politico y

"® Burgoa. Ignacio. Las garantias individuales. Vigésima edicion. Editorial Pornia. S.A. México, D.F. 1986.
p. 304,
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profesional; y las limitaciones que se le puedan establecer no la contradicen siempre que

respeten la dignidad humana y el despliegue efectivo de las dimensiones de la persona.

Casi todas las Constituciones modernas amparan las distintas manifestaciones del
derecho a la lib.ertad. En todas las declaraciones de derechos humanos se recalcan las
libertades politicas y puablicas; la libertad ideologica,_ religiosa, de culto, de asociacion, de
reunion, de pensamiento y de expresion o manifestacion del pensamiento, pero siempre
condicionadas —y esto es licito, pues se trata de salvaguardar el régimen imperante— a su
ejercicio dentro del marco del bien comun, y de la sociedad, y el orden establecido. En el
ambito administrativo se reconoce la libertad fisica, profesional y de trabajo, de prensa, de

transito, de reunion, y otras; y en el plano civil, la libertad contractual, de elegir el domicilio,

de testar, la libertad matrimonial.

Pero es en el campo del Derecho civil donde realmente la libertad individual tiene su
realizacion practica y diaria. Por ello no son aceptables pactos que limiten la libertad

personal, por ser el don mas preciado del ser humano, después de su vida.

Todas estas libertades pueden encontrar limitantes en el respeto al honor, la moral, la
intimidad, o la imagen, que como contrapartida de este derecho subjetivo tienen todos los
miembros de la sociedad. Y puede dificultarse su disfrute cuando las estructuras socio-
politicas y econdémicas asi lo provoquen. Es por ello que adquieren suprema importancia los
mecanismos de control de la constitucionalidad, y la labor de los 6rganos jurisdiccionales en

un Estado que se precie de respetar la esencia de la naturaleza humana, que es su libertad.

2.- Diversas manifestaciones de Ia libertad.

Es dificil todo intento de definicién con caracter general y absoluto de este derecho
de la personalidad, pues tendrian que incidir las numerosas perspectivas desde las que puede
contemplarse: moral, filoséfica, politica, y religiosa. Por ello su mejor explicacidn se

encuentra en sus diversas formas de manifestarse.



2.1.~ Libertad personal.

una proyeccion juridico-publica y significa el

La libertad personal tiene
las autoridades estatales o

reconocimiento de espacios inmunes a la intromisién de

administrativas que solo pueden verse afectados en estados de excepcidn.

La relevancia que comporta la libertad personal, hace indispensable, dada la vasta
materia que ocupa, una delimitacion que haga posible su analisis, por ello nos limitaremos a
dar su concepto, sin detenernos en los supuestos de legalidad e ilegalidad de las privaciones

de ella, ni las condiciones necesarias para que una detencidn sea licita, ni otras formas de

privacion de la libertad, o de restriccion de la misma.

Y sorprende entonces la escasa atencion doctrinal que al acotamiento y definicion de
lo que es la libertad personal, se ha prestado. Todas las Constituciones de los Estados
modernos reconocen esta libertad, pero ningin tratadista se detiene en su definicion,

seguramente dando por supuesta la existencia de un concepto tnico, preconstituido o

precomprendido, o generalmente compartido y ocioso de establecer.

Y wvuelve a ser la jurisprudencia la que mas aporte a la conceptualizacion de este
término. Revisadas varias sentencias sobre esta materia, sobre todo en Tribunales europeos,
la libertad personal ha sido definida como la posibilidad de organizar en cualquier momento

y lugar la vida individual y social, o la autodeterminacion por la propia voluntad de la

persona, de una conducta licita.

Hace ya 35 afios, un ilustre jurista italiano percibid y alerté de la necesidad de que
“...aquello que se ha llamado el proceso de especificacién o de concrecion de las libertades
propio del constitucionalismo moderno salga del limbo de las enumeraciones contenidas en

las Declaraciones de Derechos para ser objeto de precisas elaboraciones doctrinales y
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jurisprudenciales. Esta exigencia es particularmente aguda en lo que atafie a la libertad

personal.”*°

Para algu_nos. el derecho de libertad incluye la libertad moral, es decir, como una
extension de la libertad personal fisica, existe la libertad espiritual. Esta amplia comprensién
del concepto de libertad imposibilita 1a delimitacién de su contenido. Por el contrario, lo mas
frecuente en la doctrina es el intento de definiciéon siguiendo la trayvectoria contraria,
restringiéndola al elemento personal, eludiendo las ricas y mdaltiples manifestaciones de la
libertad. Asi Morange y Morarti la definen como la proteccién contra toda forma de
detencion arbitraria,®'concepto que limita los atentados a este derecho de la personalidad, a
las detenciones, privaciones o restricciones de la libertad, sin incluir los otros casos de
privacidn que no requieren arresto, como el internamiento en establecimientos sanitarios o

psiquiatricos, o para la vigilancia y educacion de menores.

Maria Teresa Freixes considera que la libertad personal *“...postula la no injerencia
de los poderes publicos en la esfera de autonomia personal”,*? pero incluye un concepto

muy amplio —el de autonomia personal— que entra dentro de la propia definicion.

Una definicién correcta debe empezar por excluir las actividades humanas de
caracter no fisico, no materializables en el cuerpo humano, no corporizables. La libertad
personal cubre exclusivamente los comportamientos corporales, materiales, que supone la
presencia fisica del titular del derecho y que se expresan normalmente en el movimiento

fisico. Las agresiones fisicas a la persona cuentan con una regulacion y proteccién particular

en el derecho a la integridad fisica.

Es, por tanto, el reconocimiento de un poder y un ambito de autonomia o

autodeterminacién que corresponde a las personas, y que implica la capacidad de adoptar y

80 vassalli, Giuliano. La libertad personal en el sistema de las libertades constitucionales. Escritos Juridicos
en memoria de Pictro Calamandrei. Editorial CEDAM. Padua. lalia. 1958. p. 377.

8! Morange. Jean. Derechos del hombre v libertades publicas. Universidad de Paris. Francia. 1985, p. 115,
#Freixes Sanjuian, Maria Tercsa. Reflexiones sobre la interpretacién constitucional del derecho a la
libertad personal. Revista Vasca de Administracion Publica. Nimero 35 de 1993, Espaiia. p. 82.



ejecutar sus propias decisiones, de no ser conminada a hacer lo que no desea, ¥ que
encuentra sus limites unicamente en la Constitucién. Pues, como diria el poeta: “Para la

libertad, sangro, lucho. pervivo™.

2.2.- Libertad de pensamiento, religién o culto.

En el orden subjetivo la libertad religiosa es la facultad de toda persona de profesar la
creencia que surja en virtud de la propia conviccion interna, y en el orden objetivo es la

facultad de exteriorizar la fe a través del ejercicio del culto y la difusién de su doctrina .

La libertad religiosa, como las demas libertades ganadas por la filosofia liberal e
incorporadas a las declaraciones de derechos y las Constituciones de los siglos XVII y
XVIII, muestra algunas notas peculiares que la caracterizan: desde el punto de vista de su
titularidad es una libertad a un tiempo individual y colectiva; desde el punto de vista de su
asuncion por el sujeto, es una libertad que manifiesta dimensiones positivas, negativas o
criticas; por su naturaleza, es necesario diferenciarla de la libertad de pensamiento y de
creencias, la primera es la libertad de concepcién y conocimiento de la realidad, la segunda,
la libertad de conviccidon que atafie a los juicios valorativos y que entrafia una libre

apreciacion de la persona sobre los comportamiento sociales. La libertad religiosa gira en

torno a la fe.

La libertad de pensamiento es la expresidn general que ampara tanto la libertad de
informacion como la de. expresion; para formar nuestras ideas es necesario el conocimiento
de la realidad que sélo se logra con la debida informacion sobre la misma, y de nada valen

las opiniones e ideas que nos formemos si se quedan en nuestro interior, si no se exteriorizan

de alguna u otra forma.



2.3.- Libertad de expresién, de creacién literaria, artistica, y cientifica.

La libertad de expresion sera ampliamente explicada en el capitulo dedicado a las
implicaciones derivadas del reconocimiento de los derechos de la personalidad, cuando se
traten las limitaciones que a ella y al derecho a la informacion deben preverse para que no
colisiones con otros esenciales derechos de la personalidad. Las restantes libertades de

creacion incluyen el derecho de creacion intelectual y el derecho de propiedad intelectual, y

significan una concrecion del derecho a la libertad de expresion.

2.4.- Libertad o derecho a la informacién.

Entendida como el derecho a recibir y a difundir informaciones siempre que se

cumplan las condiciones a que se aluden en el capitulo que trata sobre el tema.

2.5.- Libertad de enseiianza y libertad de citedra.

La primera consiste en la facultad de impartir la educacién en la forma y en las
condiciones que se estimen convenientes. La libertad de catedra por su parte, es la
plasmacidon concreta en la actividad educativa de la libertad de expresién, y un principio

derivado de la libertad de ensefianza.

“No es un mero derecho individual de los docentes que quepa identificar sin mas con

la libertad de expresién docente. Se trata sobre todo de una garantia institucional que define
la estructura del proceso educativo y del que se deriva la posicién juridica de los

profesores™.®?

La libertad de catedra nos evoca la mas alta y noble misidn del profesor, que es la

biisqueda y transmision de un conocimiento cientifico, la profesion de una ensefianza que no

831 ozano. Blanca. Libertad de cdtedra. Prologo de Lorenzo Martin Retortillo. Universidad Nacional de
Educacién a Distancia. Marcial Pons, Ediciones Juridicas. S.A. Madrid. Espafia. 1995, p. 23.
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se limita a la transmisidon de conocimientos ya adquiridos, sino que abarca también la
ampliacion y profundizacién de los mismos, la elaboracion y experimentacidon de nuevos
datos y nuevas doctrinas y teorias y su exposicion en las aulas universitarias, aunque ello
suponga romper con los cinones establecidos y pueda poner en jaque el orden cientifico
preexistente. La ensefianza, como toda labor cientifica, requiere que el investigador pueda
con toda libertad, establecer sus hipotesis, defender sus tesis y exponerlas como tales. Como
derecho tributario de la excelencia de la ensefianza universitaria, debe basarse en el respeto a
toda tendencia religiosa, ética o ideoldgica, pero debe contar indefectiblemente con una

determinada orientacidon para formar a los alumnos en los valores basicos, morales, civicos o

éticos imperantes.

2.6.- Libertad sexual.

La sexualidad es una de las expresiones de la persona humana. Se entiende en un
primer contexto desligado de su funcién procreativa, va mucho mas alla. Es la condicion

previa para la armonia interior y exterior de la vida que corresponde a la naturaleza humana.

“La libertad sexual, como ha sefalado repetidamente la doctrina, tiene dos

vertientes, una positiva, y otra negativa, que no han de considerarse opuestas sino
complementarias. A tenor de la primera, se atiende a la libre disposicion por la persona de
sus propias potencialidades sexuales, tanto en el comportamiento particular como frente a
los demas; a tenor de la segunda,. el acento recae en el aspecto defensivo, esto es, en el
derecho de la persona a no verse involucrada por otra persona, sin su consentimiento en un

contexto sexual.”®* Implica el derecho del hombre a no ser reprimido en el ejercicio de su

sexualidad.

%Dijez Ripollés. José Luis. La proteccion de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y propuestas de
reforma. Bosch. Casa Editorial, S.A. Barcelona. Espafia. 1985, p. 23.
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Esta figura adquiere especial actualidad en otras diversas manifestaciones; algunas de
ellas son el derecho a la evitacion de la procreacion, o el logro de ésta por métodos no

naturales, y en la practica de actividades sexuales anteriores al matrimonio.

Nada de criticable hay en el contro! y la planificacién de la familia; contrario a lo que
opinan las autoridades eclesiasticas, decidir en qué _momento se estd fisica, emocional y
econdmicamente preparados para traer hijos al mundo, es una posicién mas madura y
responsable que la falta de control de la natalidad. Y por qué privar del amor fisico a una
pareja, como una manifestacion mas, importante por demas, de los sentimientos que los une,
y todo por no poder contar con las facilidades que al alcance de todos ha puesto la medicina
a nuestra disposicion para evitar el riesgo del embarazo en la mujer, todavia mas cuando es
decidido de comun acuerdo. De hecho, actualmente en todo el mundo se orquestan inmensas
campaiias de educacidon sexual, con vista a la planificacion familiar, y asi se pondria coto,
aunque parcialmente, al candente asunto del aborto, que tantas secuelas éticas, psiquicas y

fisicas puede provocar.

En el caso de la relacién sexual prematrimonial, sus wventajas o desventajas
dependeran por completo de cada persona, de su solidez emocional y fisica, de la calidad y
fortaleza de la relacion sentimental que se establezca; pero lo cierto es que nada se resuelve
con su condena. Excelentes resultados se logran-con la educacién que se brinde desde las
mas tempranas edades a los hijos, a la confianza que en si mismos seamos capaces de
inculcarles, y la autoestima que como ser humano se tenga. Es decir, no se trata de la
irresponsabilidad, ligereza o falta de criterios para entablar una relacién tan intima como
esta, sino que si se dan la totalidad de los elementos de madurez suficientes en todo sentido,
existen amor y respeto mutuos, puede derivarse de forma natural un desenlace amoroso

sexual nada criticable.

Los nuevos avances de las ciencias médicas dan soluciones actualmente a otros
problemas vinculados con la libertad sexual, como el transexualismo al que dedicaremos un

apartado especial, que no encuentran su contrapartida en el amparo juridico que reclaman.



3.- Legislacion comparada.

La libertad en sus diversas manifestaciones, esta protegida y garantizada en la
totalidad de las Constituciones modernas. Por sélo mencionar algunos ejemplos, los
articulos 13, 19 y 21 de la Constitucion de Italia, amparan la libertad personal, religiosa y de
expresion respectivamente; los articulos 2.2, 4 y 5 de la Constituciéon alemana protegen la
libertad en general, la de creencia y de expresién e informacion respectivamente; el Titulo I
de la Constitucion de Portugal, en su articulo 27 garantiza la libertad, y en los articulos 37 y
41, las libertades de expresion e informacion y de conciencia; y en la Constitucion espaifiola,
en su articulo 17. La Constitucién cubana de 1976 en su articulo 52 regula la libertad de
palabra y prensa, en el 57 la libertad e inviolabilidad de la persona, en el 54 la libertad de
conciencia, pero expresamente establece que ninguna de las libertades reconocidas puede ser

ejercida contra lo establecido en la Constitucion y las leyes, ni contra la existencia y fines del

Estado Socialista.

La Constitucion de Bélgica en sus articulos 12, 19, , 24 y 25, ampara la libertad
individual, de cultos y manifestacién del pensamiento, la libertad de ensefianza y la libertad
de prensa respectivamente; la Constitucion de Dinamarca ampara la libertad individual en su
articulo 71; la Constitucion de Finlandia en sus articulos 6, 8 y 10 garantiza la libertad
personal, de culto y de expresion y manifestacion de las ideas; la Constitucion griega en sus
articulos 5 y 13 protege absolutamente la libertad en general y de conciencia, en el articulo

14 se declara la libertad de la prensa escrita, no aplicable a la cinematografia, la fonografia,

la radiofonia, la television o cualquier otro medio similar de transmisiéon de la palabra o la

imagen.®*

85 Constituciones espaflolas y extranjeras. Ob.cit.
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C.- Derecho a la integridad fisica.

1.- Contenido.

Frente a la nocion de derecho a la vida en que se plantea unicamente la idea de
existencia, la integridad fisica parte de esa idea para concretarse en el mantenimiento y
presencia de los atributos o caracteristicas fisicas. El fundamento de su proteccién se
encuentra no tanto en el poder absoluto de la persona sobre su propio cuerpo, o en el deber
de respeto o no injerencia por parte de los demas, sino en la dignidad de la persona y en la

condicién humana, en los derechos inviolables que le son inherentes y el del libre desarrollo

de la personalidad.

La variedad de componentes del cuerpo humano, el grado de necesidad que de ellos
tiene el hombre, su trascendencia, su posible sustitucién sin dafio, son algunos aspectos que

es preciso tener en cuenta para calificar y ponderar estos derechos y los posibles atentados a

los mismos.

La integridad fisica consiste en la presencia integral de los atributos fisicos, en

ausencia de disminuciones fisicas. Como ocurre con la mayoria de los derechos de la

personalidad, solo encuentra un respaldo en la legislacion constitucional y penal, al

sancionarse los delitos de castracién, mutilacion y lesiones, y esto es un grave error. El
derecho penal debe ser un apoyo para los derechos civiles, amén de su caracter excepcional
y de ultima fila; no podra nunca entenderse el bien que se pretende proteger con la sancidén
penal, si no se conoce, por ejemplo, qué es un bien mueble, cual la naturaleza de la

propiedad, y otros rudimentos que solo aporta la disciplina civil. Por ello es cada vez mas

admitido este derecho en las legislaciones civiles.

No debe confundirse este derecho con el que se tiene sobre el cuerpo, que se explica
en el siguiente apartado, y que tiene caracter autbnomo con respecto al otro. La proteccion

del cuerpo humano contra atentados procedentes de terceras personas es el objeto de la
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tutela del derecho a la integridad fisica; y la proteccidon del cuerpo humano frente al poder de

disposicion del propio individuo es el contenido del derecho a la disposicion del cuerpo.

Ninguno de los derechos de la personalidad, y el derecho a la integridad fisica no es
la excepcion, tienen un caracter absoluto; en ocasiones se les imponen ciertas limitaciones
que deben responder en todo momento a valores positivos y humanitarios, nunca a valores
que deriven en el detrimento a la dignidad humana como fueron las practicas de la etapa del

nacionalsocialismo aleman, amparados en el logro de la pureza de la raza.®¢

No obstante en el orden civil se admite el sacrificio de la integridad fisica o su riesgo,

cuando el fin que se persigue es el de obtener un beneficio superior para la propia persona o
para un tercero.

Las limitaciones a que me refiero estan relacionadas con la prevencion de
enfermedades ya superadas, pero mortales en su momento, gracias a las masivas campaiias
de vacunacion. Nadie puede argiiir un atentado a su integridad fisica, cuando se trata de
introducir en su cuerpo, por medio de una inyeccion —que implica una minima lesién en la
piel y que resulta inocuo e irrelevante para la salud de una persona, en comparacién con los

problemas que previene— sustancias para crearle los anticuerpos que combatiran

enfermedades.
La otra de las limitaciones a este derecho son las intervenciones quirurgicas
indispensables para salvar la vida de una persona, y que implican la amputacién de algun

miembro.’’” Ya en materia de cirugia estética ajena a la reconstructiva, que si implica
mejoramiento de la condicion fisica del sujeto, o para su equilibrio psiquico cuando resulta
una deformacion estética como resultado de un accidente, por ejemplo, es una decisiéon muy

personal del individuo, y siempre sera necesario contar con su aprobacion previa.

86 Djez Picazo Ponce de Ledn. Luis y Antonio Gullén. /astituciones de ... Qb.cit. p. 238.
%7 Ibid. p. 239.
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Las diversas Constituciones recogen expresamente este derecho dentro de los que
estima fundamentales: Alemania, en su articulo 2.2 lo prevé conjuntamente con la vida y la
libertad, la de Portugal en su articulo 26 y la de Espafia en su articulo 15. En Francia existe
la Ley 94-653 de 29 de julio de 1994, relativa al respeto al cuerpo humano que atafie
también al derecho de la personalidad que a continuacién se analiza, y que ha introducido en
el Codigo civil una completa regulaciéon de la integridad del cuerpo humano y de los
principios en que han de basarse la disposicion del mismo y de sus elementos y productos,

que, en ningun caso, pueden constituir el objeto de un derecho patrimonial.®®

D.- Derechos sobre el cuerpo.

Este derecho de la personalidad encuentra su manifestacion tanto en el derecho de
disposicién sobre el propio cuerpo vivo o muerto, como en la disposicion del cuerpo vivo o

muerto ajeno. La atencidn estara centrada en el primero de los supuestos.
1.- Derechos sobre su propio cuerpo vivo.

La disposicién del propio cuerpo tiene en estos dias una proyeccion plural y
vastisima, pero no es novedosa. Desde la obra de Shakespeare, E/ mercader de Venecia,® a
la actualidad ha tomado un rumbo que ha hecho necesaria la intervencién de la norma

juridica, por la relevancia y trascendencia juridica y social que adquiere.

Esta nueva connotacién va desde la cesion o venta de la sangre para transfusiones,
hasta los trasplantes de 6rganos y la experimentacion cientifica con el cuerpo de seres

humanos.’A este derecho debe reconocérsele un auténtico e independiente caracter. Tiene

8% Romero Casabona, Carlos Marin. Los trasplantes de Srganos. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcclona.
Espaiia. 1979, pp. 63 y ss.

®2 En la escena 111, primer acto, de la obra de William Shakespeare, creo recordar que Antonio asegura la
devolucion de 3.000 ducados que Shylock ha prestado a su amigo Bassanio, con la posibilidad de que a falta
de pago al usurero, pucda cobrarse con una libra de carne del cucerpo del fiador. Sin comentarios.

%° Entre ese amplio marco mencionado s¢ pueden incluir temas como la autoagresién, la automutilacién, la
esterilizacion, ¢l autoflagelamiento. alegindose quc son nulas todas las convenciones encaminadas a hacer
sufrir al cuerpo, nadic puede autolesionarse cn ninguna de las formas mencionadas, pues nadie tiene derccho
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un contenido positivo que deriva del poder o facultad que le permite al hombre disponer de

su cuerpo con las limitaciones que la ley, la moral o las buenas costumbres le impongan.

La persona tiene la facultad de libre determinacién en una gran cantidad de actos que
le afectan de una manera u otra, y que se encontrarian limitados de no ofrecer el Derecho los
instrumentos necesarios para impedirlo, y para garantizar a la personalidad su libre
desenvolvimiento. A manera de semejanza con los derechos reales, tenemos una facultad
dispositiva sobre nuestro cuerpo. Pero igual que ocurre con los bienes reales sobre los que
tenemos libre albedrio, no por ello debemos usarlos sino de acuerdo con su naturaleza y
finalidad, destruyéndolos sin un interés superior; la propia persona debe realizar con su
cuerpo los actos propios de su naturaleza; podra mutilarse el cuerpo, o autoagredirse, pero
no estaremos en presencia de un derecho, sino de un abuso del mismo. No es propio de las

facultades que comprende el dominio sobre algo su destruccion sin que medie una causa que
lo justifique.

El hecho de que se acepte entonces el derecho del hombre sobre su propio cuerpo,
no concede la facultad de abuso del mismo, sino que se encamina sobre todo a la
justificacion de la indemnizacion por los dafios morales derivados de las lesiones que sufra y
la reparacion pecuniaria de los perjuicios, de dificil determinacion si no se tratara de algo

que se encuentra bajo el dominio del afectado.

El estudio de este derecho de la personalidad lleva de la mano a otras miltiples

derivaciones sobre las que brevemente es menester referirse.

a.- El suicidio plantea mas que cuestiones juridicas, interrogantes de tipo ético, y
atafie tanto al derecho a la vida, como al derecho sobre el propio cuerpo. Ha sido esta una
practica muy usada a través de todos los tiempos, y por muy diversas razones: como

desencadenamiento de una depresidn psiquica, por amores frustrados, para salvar el honor,

a maltratar su cuerpo. Otros autores si estiman licitas estas conductas sicmpre que no implique daifios a otras
personas.
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por no soportar la derrota o la humillacién, por seguir a un ser amado que ya no esta, por
espiritu religioso, como protesta ante un hecho que se considera injusto. Pero en todo caso
es un ejemplo funesto para el resto de los hombres, sea cualquiera la causa que lo acompaiia,

v lejos de constituir un acto de valor, entrafia mas bien un acto de cobardia.

Pero no es tarea del Estado el impedir los suicidios, y una ley penal que castigue al
suicida, se desprestigiaria al quedar su eficacia reducida solo al papel. La soluciéon no esta
en la represién de estas conductas, sino en la creacion y educacién de todos en la conviccién

de que es un acto reprobable que realiza una persona perturbada, o un cobarde.

b.- La rmutilacion es igualmente inmoral cuando no es practicada para salvar o
prolongar la propia vida, mejorar el cuerpo, o en beneficio de otra persona. Cuando este
acto no afecta a terceros queda también en el campo exclusivo de la moral. En estos
supuesto se incluyen las intervenciones quinirgicas y cirugias estéticas, en que el paciente
presta su consentimiento, excusando de toda responsabilidad al médico, salvo el caso de que

por su negligencia, se produzcan los efectos no deseados.

Adquieren especial interés aquellas decisiones del sujeto que entrafian una alteracion
de su estructura corpdrea, como son las intervenciones quirurgicas dirigidas a la mejoria de
1a salud del sujeto o las extrafias a su interés, pero autorizadas por éste en favor de terceros
o de la ciencia. En el primero de los casos no hay dudas de que con el consentimiento
expreso del enfermo, las lesiones ocasionadas a una persona con el fin de lograr su
recuperacién o mejoramiento, son enteramente licitas; lo mismo que cuando se trata de

cirugias no terapéuticas, con finalidades estéticas, o de reparacion de algun érgano no vital.

c.- El hecho de enajenar piezas anatomicas propias desemboca en los modernos

trasplantes de organos con fines altruistas, que nunca deben recibir reprobacion siempre que

se realicen en la forma y condiciones que estipula la ley.
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La disposicion corporal obviamente no comprende la cesidn total del cuerpo de la
persona viva, sino la tacultad del hombre de desarrollarse en el aspecto somatico en un
sentido constructivo y formativo de su personalidad.

La alteracion de la estructura corporea realizada en beneficio de una tercera persona,
nos lleva al tema de los trasplantes de organos, .que generalmente son tomados con
preferencia de cadaveres, pero a falta de dadores o de la debida histocompatibilidad, es
necesario recurrir a 6rganos de personas vivas, en muchos casos se trata de un familiar
consanguineo, por la posibilidad de coincidencia de los antigenos H.L.A., manifestandose asi

la necesidad de que esté prevista por el derecho la facultad del donante de disponer de esa
parte de su cuerpo.

La alteraciéon de la estructura corporal para la experimentacion cientifica tiene muy
particulares disposiciones a nivel internacional, que rigen los principios basicos de estas
experimentaciones en seres humanos, que han tendido su eco en las diversas legislaciones
locales.”’ Estos principios estan dados por la relacion entre el riesgo corrido y el beneficio
esperado, sin que exista grave riesgo para la salud del sujeto pasivo de la experiencia; no se
debe afectar la integridad psicosomatica de la persona sometida a la investigacién y es

indispensable la debida informacion para lograr su consentimiento.

d.- El derecho sobre la sangre debe estar reconocido cuando su uso puede salvar a
otra persona de una muerte inminente. Pero no es siempre la solidaridad lo que impulsa a un
individuo a desprenderse de este fluido vital, sino motivaciones de indole econdmica, y que

por muy deleznables que parezcan, no queda otro camino que admitirlo, dado los

?' La Asociacion Médica Mundial cn el afio 1964 clabord la “Declaracion de Helsinki”. en que establecid
los principios rectores de las priicticas médicas experimentales ¢n seres humanos, que unido al Cédigo dc
Nuremberg. establecido por sentencia de 19 de agosto de 1947 por ¢l Tribunal Militar de Nuremberg al
dictaminar sobre uno de los tantos casos de las brutales priacticas médicas realizadas por la Alemania nazi
después de la Scgunda Guerra Mundial, conforman las bases con quc cuenta esta materia a nivel
intcrnacional. En Ias legislaciones nacionales cabe destacar ¢l Cédigo civil italiano de 1942, ¢l Coédigo civil

ctiope de 1960, ¢l Codigo civil de Quebec reformado en este aspecto en 1971, ¥ en América Latina ¢l Cédigo
civil de Costa Rica de 1973, v ¢l de Bolivia de 1976.
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indiscutibles servicios que a la humanidad presta la sangre extraida de seres sanos, y siempre

que no perjudique a la persona que la otorga

2.- Derechos sobre su propio cadidiver.

La muerte produce la extincion de la persona y de su personalidad. Pero
historicamente se ha respetado el cuerpo de los muertos y su enterramiento, y se han

preocupado los pueblos por la seguridad de sus tumbas.

Multiples pasajes de la literatura dejan constancia de ello. En la lliada, Homero narra
la stplica de Héctor a su vencedor Aquiles, quien olvidando todas sus diferencias y rencores,
accedio a la peticion de aquél de que enviara su cuerpo a su pueblo, Troya, para recibir la
adecuada sepultura. Igualmente los criminales eran privados de su sepultura, lo cual
representaba peor castigo que la privacion de la vida, y eran duramente perseguidos y

castigados los profanadores de tumbas y saqueadores de sepulcros.

No admite discusién alguna la facultad de la persona de disponer de su cadaver,
siempre que no sean dichas instrucciones, contrarias a la moral imperante, las buenas
costumbres y las normas de orden publico dictadas especialmente con fines higiénico-
sanitarios. Cuando la persona decide el destino de sus restos mortales, ejercita un derecho de
la personalidad, tratese de las condiciones de su inhumacion, como de la utilizacién para

después de su muerte de sus 6rganos con fines terapéuticos o de experimentacion.

¢Entra por ello el cadaver en el comercio de los hombres? Ni el cuerpo del hombre
vivo, ni sus miembros o partes que lo integran, pueden estimarse como cosa, pero con la
muerte, el cadaver se convierte en cosa, aunque no pertenezca en propiedad, ni sea

susceptible de apropiacién, sujeto a un trafico prohibido por cuestiones de moralidad.

La razén que lleva a considerar al cadaver como una cosa extracomercium descansa

en la idea de que seria una profanacién privarle de la sepultura y situarlo al mismo nivel de
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las cosas materiales. ;Pero por unos escripulos mas o menos fundados, o0 respeto a una
tradiciéon, debe prescindirse de las enormes ventajas que proporciona la adquisicion de

ciertos Organos vitales para su trasplante de cadaveres a seres vivientes, sobre todo si se

cuenta con la voluntad del difunto, previamente expresada en ese sentido?

La disposicion del cadaver ajeno con fines cieptificos es un tema mas delicado. Se ha
“unes, desde las mas radicales que hasta han pretendido

transitado por todas las p-
declarar al cadiver como un bien de utilidad publica para su empleo con fines cientificos,

hasta los que consideran debe respetarse en todo momento la voluntad privada, o al menos

debe contarse con el consentimiento de los familiares sobrevivientes.

En Cuba cada persona mayor de edad puede hacer las disposiciones sobre donacién
de sus drganos para después de su muerte que estime conveniente, y de dicha declaracion se

deja constancia en su documento de identificacion.

En cuanto a la disposicion sobre el cuerpo vivo de otra persona, ya quedan pocos
vestigios que permitan el desarrollo que en otras épocas tuvo esta figura, con instituciones
como la esclavitud o la autoridad marital de un cényuge con respecto al cuerpo del otro.
Sélo alcanza cierta significacion en los casos de la patria potestad, y el deber-derecho de los

padres de cuidar la salud y la integridad fisica de sus hijos, y de los incapacitados.sometidos

a tutela.

II1.- Tratamiento de los derechos de la personalidad en el Derecho
mexicano.

Algunos de los derechos de la personalidad que coinciden con la categoria de
derechos fundamentales, estan recogidos de manera muy general en la Constitucion de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917, sin embargo, como ocurre en la mayoria de los casos,
carecen de un tratamiento sistematico en el Coédigo civil, lugar al que realmente

corresponden por derecho propio. Asimismo encuentran una adecuada proteccion en la
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esfera penal en la tipificacién y sancion de las conductas delictivas que atentan contra la

vida, la integridad fisica, el honor, y las normales relaciones sexuales.

Como se trata de defender la inclusion de esta materia en la esfera civil por sobre
toda otra discipiina, no nos ocuparemos de la regulacién que en la esfera penal reciben las
lesiones que a los derechos de la personalidad reconocidos por el ordenamiento juridico

positivo mexicano se puedan producir, sino sélo de su tratamiento ex~l:'sivamente civil.

Solo los Cadigos civiles de los Estados de Tlaxcala, Quintana Roo y Puebla merecen
una especial consideracion por el avanzado tratamiento que de los derechos de la
personalidad contienen, a los que dedican una atencidn particular y mas o menos
pormenorizada, que supera con creces la que se ofrece a estos derechos en el vigente
Cddigo civil para el Distrito Federal. En el caso del Estado de Tlaxcala, a pesar de la
primaria y elemental regulacion que de los mismos logra, le co.rresponde el indiscutible
mérito de ser el primero que se convencio de la necesidad de prevenir y -describir tan
importante institucion para el derecho de las personas; ya en el Cédigo civil del Estado de
Quintana Roo se constata un avance significativo en el tratamiento que se brinda a los

derechos de la personalidad, vision que es introducida casi integramente en el Cédigo civil

del Estado de Puebla.

EI articulo 1916 del Cédigo civil para el Distrito Federal hace una enumeracion de
los derechos que seran considerados como parte del patrimonio moral del sujeto de cuya
lesién se deriva el daiio moral y la obligacion de resarcirlo. Todo intento de encerrar en un
precepto legal la totalidad de las manifestaciones de la personalidad que seran protegidas
contra cualquier violacion, pudiera pecar de omisa y dejaria fuera importantes derechos
dignos de esta tutela. “No se puede...establecer un catalogo definitivo y firme, invariable,
de lo que se comprende en esta clasificacion de los derechos de la personalidad...lo que ya
aparentemente queda integrado, evoluciona, como evoluciona todo el Derecho...El catalogo

de esos Derechos patrimoniales morales, variara segun el criterio y costumbres que priven en
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una colectividad humana y también segiun cada época...se vera cada dia afectado por el

avance de las ciencias fisicas y naturales.”*?

Pudiera, no obstante, entenderse que esta enumeraciéon no es limitativa, sino

enunciativa y genérica, pudiendo admitir el resto de los derechos de la personalidad no
contemplados en ella.

En el Capitulo I del Titulo Primero de la Carta Magna se desglosa el catalogo de
derechos fundamentales y libertades publicas garantizadas a todos los ciudadanos
mexicanos, algunos de ellos coincidentes con los derechos subjetivos de 1a personalidad. En
algunas de las Constituciones de los Estados de la Federacidn se recoge curiosamente un
articulo especifico en que se enuncia el amparo que se dispensara por la ley a los derechos
de la personalidad; la del Estado de Puebla, por ejemplo, textualmente dice asi:

“ARTICULO 14.- La ley garantizara los derechos de la personalidad,
comprendiendb, dentro de éstos, los derechos de convivencia, protectores de las

relaciones interpersonales en la comunidad.”*?

Otro nimero de Constituciones estatales, como las de Yucatan, Durango y San _Luis
Potosi, remiten la garantia de estos derechos a lo dispuesto en la Constitucion Politica de la
Nacién; pero agregan un pronunciamiento en cuanto al derecho de toda persona a una
existencia digna, reconociendo la base en la que se sustentan todos los derechos de la
personalidad, que no es otra que la dignidad humana.

A.- Derecho al honor.

El honor de las personas no esta protegido como derecho fundamental en la

Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos; si recibe una amplia proteccion en los

92 Guti¢rrez y Gonzilez, Emesto. Ob.cit. pp. 761 y 775.

93 Constitucién Politica del Estado de Puebla. Secretaria de Gobernacién. México, D.F. Mayo de 1996.
p. 14
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Cédigos penales por medio de la sanciéon de conductas delictivas como la calumnia, la injuria

o la difamacion.

El Codigo civil de 1928 no recogia hasta 1982, fecha en que se introduce la
modificacién al a;niculo 1916, una especial proteccion del derecho al honor aunque de su
andlisis sistemdtico pudiera derivarse una cierta preocupacion del legislador por no dejar
totalmente desamparado este derecho de la personalidad. En lqr};(‘ggulaciones de las causales
del divorcio relacionadas con el decoro de alguno de los cényuges, en cuanto a la
imposibilidad de heredar por causa de indignidad, y en las regulaciones de los esponsales, se
hacen algunas referencias a razones de honorabilidad y perjuicio a la reputacion de alguno de
los afectados; lo propio ocurrid con otras figuras ajenas al Codigo civil, pero que se
preocupaban del respeto al prestigio o crédito de las personas en el ambito civil, por
ejemplo, la accion de jactancia prevista en la ley de procedimientos civiles en su articulo 32,
ya derogada de este cuerpo legal, y la proteccion que se dispensd a los autores en la Ley

Federal sobre el derecho de autor contra toda mutilacién o deformacién de sus obras que le

causare perjuicios a su honor o reputacion.

" En 1982 se modifico el articulo 1916 del Cédigo civil para el Distrito Federal

referido a la reparacidon por el dafio moral, reforma bautizada por los medios de

comunicacién, sobre todo la prensa, como Ley Mordaza, —razdn por la cual, y cediendo a
la presi6én de los medios de prensa, se agrego el vergonzante articulo 1916 bis.— quedando
redactado el mencionado precepto en su primer parrafo textualmente de la manera que

sigue:

“ART. 1916.- Por daiio moral se entiende la afectacién que una persona sufre
en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracidén y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si mismos

tienen los demais. Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o
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menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las

personas.”®*

Al definir, el dafio moral, este articulo, y por supuesto, el legislador, da por hecho que
existe una regulacion previa y exhaustiva de los derechos de la personalidad, cuando en

realidad nunca a quienes se les encarga la elaboracion de las leyes, se han nreocupado por

reglamentar en ese sentido, por lo cual se carece enteramente del ba:r ~:z:to sustantivo
indispensable para la perfecta comprension de los limites, alcances e indiscutibles ventajas
del reconocimiento de los derechos subjetivos inherentes a la personalidad del hombre.
LCOomo pretender que se entienda en qué supuestos es exigible el dafio moral si se desconoce
el contenido y alcance de cada uno de los derechos de la personalidad que al legislador

nacional le interesa proteger?

En este sentido ya la reforma introducida padece sus propias inconsistencias. Antes
que nada, en la parte dedicada al derecho de las personas es necesario introducir un apartado
dedicado exclusivamente al desarrollo del tema de los derechos de la personalidad, o en su
defecto, dedicar una ley especial a los mismos que complemente esta omision. Este reparo es
vilido para todos los derechos subjetivos que ataiien a la personalidad, y no sélo al honor. Si
asi ocurriera, no se emplearian los términos de “decoro, honor y reputaciéon” como si se
tratara de cosas esencialmente diferentes, pues todo no es mas que las diversas formas en las -

que se manifiesta y entiende el concepto genérico del honor.

Pero mientras no sea introducida tan esencial enmienda en el ordenamiento juridico
positivo mexicano, habra que defender el respeto a los derechos de la personalidad con las
armas con que se cuenta hasta el momento, y, al menos de manera indirecta, cabe presumir
que tanto el honor, como el resto de los derechos enunciados en el texto legal, cuentan con
un amparo y algin reconocimiento. Consideracion aparte merece el agregado articulo 1916

bis. que sera objeto de critica en el capitulo cuarto de este trabajo, por las nefastas

%4 Cédigo civil para el Distrito Federal. 62* edicién. Editorial Pornia, S.A. México, D.F. 1993.
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implicaciones que acarrea al menoscabo de los derechos de la personalidad cuando es usado

por profesionales de la informacion poco escrupulosos.

Como se ha dicho, los pioneros en el tratamiento de los derechos de la personalidad,
al menos con un reconocimiento expreso y una regulacion mas o menos detallada, han sido
los Codigos civiles de los Estados de Tlaxcala, Quintana Roo y Puebla.

El articulo 1402 del Coédigo civil de Tlaxcala textualmente dice asi:

“El dafio puede ser también moral cuando el hecho ilicito perjudique a
los componentes del patrimonio moral de la victima. Enunciativamente se
consideran componentes del patrimonio moral, el afecto del titular del
patrimonio moral por otras personas, su estimacidén por determinados bienes, el
derecho al secreto de su vida privada, asi como el honor, el decoro, el prestigio,

la buena reputacién y la cara e integridad fisica de la persona misma.”®*

Ya se encuentra por primera vez un reconocimiento expreso del derecho al honor
tanto en su aspecto objetivo —honra— como subjetivo —reputacion—, ejemplo que

. siguieron posteriores Cédigos aunque a veces de una manera muy escueta y limitada.

No es este el caso del Cédigb civil del Estado de Quintana Roo, el cual cuenta hasta
el momento con el mérito de haber elaborado la mas completa regulacién de los derechos
subjetivos de la personalidad en el ordenamiento juridico vigente en México; en su articulo
668-1I establece que toda persona tiene derecho a que se respete su honor o reputaciéon. El
Codigo civil del Estado de Puebla de 1985, aunque no pudo integrar nuevos avances en la
delimitacién de los derechos de la personalidad, si siguié en esencia el ejemplo de las

regulaciones del de Quintana Roo.

95 Cédigo civil del Estado Libre y Soberano de Tlaxcala. Edicién oficial. México, D.F. 1976.
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B.- Derecho a la intimidad.

Aunque no se empleen los términos por los que ordinariamente se clasifica este
derecho de la personalidad —vida privada, o reserva de la propia persona, o intimidad
personal y familiar— el derecho a la reserva o intimidad de la vida privada se encuentra
amparado como un derecho fundamenizl en la Constitucion Politica mexicana, en su articulo
16, cuando refiere que “Nadie pucds ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones...".".Como figura complementaria de la intimidad se protege el
secreto de la correspondencia en el propio articulo 16, parrafo décimo, pudiéndose entender

que semejante amparo se extiende a todas las comunicaciones, sea telegrafica o telefonica.

La denominacion que se brinde a este apasionante derecho de la personalidad carece
de importancia siempre que se entienda que su contenido se refiere a la proteccion de ese
espacio intimo, de esa esfera que para su propio disfrute reserva toda persona en si misma y
para su circulo familiar y de amistades, fuera del alcance de la curiosidad de terceros no -
deseada y de intromisiones indiscretas que perturben su paz interior. Llamese vida privada o
intimidad, se trata de un esencial derecho que requiere del mas completo amparo, sobre todo
en los tiempos que corren, en que estamos expuestos a constantes y molestas invasiones en

todas direcciones de nuestra individualidad y privacia.

En el controvertido articulo 1916 del Codigo civil para el Distrito Federal se protege
la vida privada en la misma forma que se hace para el honor, que aunque resulta insuficiente,
al menos no se carece de un punto de partida para que la labor interpretativa y
jurisprudencial de los tribunales suplan esta falta, fenomeno que no es exclusivo del Derecho

mexicano, sino que se repite en muchos otros paises.

En el Cadigo civil del Estado de Tlaxcala se prevé como derecho de la personalidad,

el secreto de la vida privada, y en el de Quintana Roo, ya se determina mas explicitamente

% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi S ria de Gobernacién. México, D.F. Mayo
de 1995. p. 13.
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que toda persona tiene derecho a que se respete el secreto epistolar, telefonico, profesional,
testamentario y de su vida privada, sin que pueda revelarse ninguno de ellos sin su

consentimiento (articulos 668 y 669), pronunciamiento que repite el Codigo civil del Estado
de Puebla.

Es esencial y urgente el convencimiento al que deben arribar los legislad-res acerca
de la necesidad de regular debidamente en el ambito civil este importante -.=cho a la
intimidad personal y familiar, para evitar las interferencias indiscriminadas en la tranquilidad
y en el mundo interior de toda persona por parte de particulares o funcionarios publicos, y
tomar las medidas de la severidad suficiente que impidan la invasién de la zona que para si y

su familia reserva todo individuo contra toda intromisioén ajena no deseada.

C.- Derecho a la imagen.

Este derecho de la personalidad no encuentra absolutamente ninguna proteccién en
el Codigo civil para el Distrito Federal. No asi en los Codigos civiles de Quintana Roo y

Puebla (articulos 667 y 75 respectivamente) en que se determina, de manera idéntica, que:

“Cuando la imagen de una persona o de su conyuge, o persona que viva
con ella como si fuere su conyuge, sin serlo, sus ascendientes, descendientes o
colaterales dentro del cuarto grado se reproduzca o exponga sin un fin licito, la

autoridad judicial ordenara suspender la reproduccion o exhibicion, sin perjuicio

de la responsabilidad del autor o autores de la reproduccién o exhibicién.”®”

Como se anunciaba precedentemente, es en la Ley Federal del Derecho de Autor
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 24 de diciembre de 1996, donde
encuentra el debido amparo el derecho a la propia imagen en la legislacién positiva
mexicana. En sus articulos del 85 al 93 se establecen todas las regulaciones al respecto,

rigiendo como principio general el de que todo retrato de una persona solo podra ser usado,

%7 Cédigo civil del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. Edicién oficial. México, D.F. 1980.
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exhibido o publicado con el consentimiento expreso del interesado o sus representantes,

pudiendo revocarse en cualquier momento siempre que se responda por los dafios y

perjuicios ocasionados con esta variaciéon de la voluntad.®®

El Maestro Gutiérrez y Gonzilez coloca el derecho a la propia imagen dentro de los
que ¢! denomina en sentido general como derecho a}l secreto o a la reserva conjuntamente
coi: e! derecho al secreto epistolar, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, al secreto
telefénico y profesional, y al derecho al secreto de disposicion de los bienes por ultima

voluntad, ignorando el caracter auténomo que ya disfruta esta manifestacion de la

personalidad.”

D.- Derecho al nombre.

A pesar de la necesidad permanente que ha sentido el hombre de sentirse identificado
y distinguido del resto de sus semejantes, es curioso que haya prestado tan escasa atencion a

la proteccion de uno de los mas importantes signos distintivos con que cuenta: el nombre.

. Esta omision padecida ha sido paulatinamente suplida en la mayoria de las
legislaciones de los paises mas avanzados, lo que no ocurre en el caso de México. La
legislacion civil mexicana no contiene disposiciones especificas relacionadas con el nombre,

excepto alguna alusion que de forma esporadica se hace en las leyes en materia de Registro
civil o sobre los Derechos de autor.

La obligaciéon de tener un nombre se deriva de la necesidad de identificacion de las
personas, pero en la legislacién positiva nada se especifica al respecto. La manera en que se
forma el nombre témpoco esta establecida, y debe deducirse que por el uso de la costumbre
el nombre esté formado por el nombre propio elegido por los progenitores del nacido, o por
quien lo presente al Registro civil, y por dos apellidos, precedido por el primero del padre.

%% Ley Federal del Derecho de Autor. Decimoséptima edicion. Editorial Porria, S.A. México, D.F. 1996.
#? Gutiérrez y Gonzdlez, Emesto. Ob.cit. p. 825.
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Todas las limitantes que a la libre eleccion del nombre establecen algunas
legislaciones de tradicion romano-germanico y candnica, se aplican por costumbre en el caso
mexicano, porque, repetimos, la legislacion al respecto es totalmente omisa: asi no se
permiten nombres que puedan inducir a la confusion sobre el sexo, o que denigren la

dignidad de la persona por molestos o extravagantes, ni usarse como nombres los apellidos.

En casos excepcionales puede pedirse el cambio de nombre mediante la
correspondiente modificacion del acta del estado civil ante la autoridad judicial competente

(articulos 314 y 135.1I del Cddigo civil).

El Cédigo civil del Estado de Quintana Roo no ofrece el tratamiento y proteccion de
esta institucion como derecho de la personalidad que es, sino sélo como atributo de la

persona. Pero al menos dedica varios articulos a su regulacion.

Correlacionado con el derecho al nombre, aunque no se trate directamente del
mismo, estan los derechos a los titulos nobiliarios y profesionales. El articulo 12 de la
Constitucion federal, expresamente desconoce cualquier prerrogativa que se derive de la
posesion de un titulo nobiliario que se ostente por alguno de sus ciudadanos en el territorio
o por persona venida del extranjero; y en su articulo 5°, segundo parrafo, deja a una ley.
complementaria el desarrollo del tema de cuales profesiones necesitaran titulo para su
ejercicio, asi como las condiciones que deban cumplirse para obtenerlo y las autoridades
encargadas de concederlo. En el sexto parrafo del mencionado articulo se prohibe todo

pacto en que se renuncie temporal o permanentemente al ejercicio de una profesion.

E.- Derecho a la vida.

Como certeramente recalca el Maestro Gutiérrez y Gonzalez, “El Derecho a la vida

en la legislacion mexicana encuentra alguna proteccidon en el campo del Derecho mal
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llamado publico, y muy pobre en el Derecho civil, en donde no aparece consagrado como un
Derecho auténomo como debe en realidad ser.”'®®

Los articulos 14 y 22 de la Constitucion Federal, protegen el derecho a la vida de
todas las perSOI{as al disponer que nadie sera privado de la misma sino mediante juicio
seguido ante los tribunales con las garantias y formalidades que la léy establezca, y
prohibiendo la pena de muerte por delitos politicos, aplicable s6lo a los delitos de iraicion a
la Patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia, premeditacién y
ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos
graves de orden militar. También se protege el derecho a la vida, al disponer el articulo 17
que ninguna persona podra ejercer justicia por si misma.

En el Derecho penal no puede discutirse que el derecho a la vida encuentra el debido

amparo al sancionar conductas como el abandono de personas desvalidas, el homicidio, el

- asesinato, y sus variantes. Con la prevision de severas sanciones para quienes cometan

semejantes conductas, se demuestra la preocupacion del Estado y del legislador por evitar en

la medida de lo posible, todo acto atentatorio contra el sagrado derecho a la vida.

La mayoria de las Constituciones del resto de los Estados de 1a Federacion se limitan
a remitir la proteccién de las garantias y d_ere_chc_)s de sus ciudadanos, a las normas
contenidas en las Constitucion de la Nacién. Y sus respectivos Codigos civiles resultan tan
omisos en sus pronunciamientos sobre el derecho a la vida, como el Cdédigo civil para el
Distrito Federal. Incluso los mas avanzados en materia de reconocimiento de los derechos de
la personalidad, que son los tantas veces mencionados Codigos civiles de Tlaxcala, Quintana
Roo y Puebla, sélo hacen timidas menciones, a veces implicitas, de la protecciéon que debe

recibir tan estimable bien para el hombre: articulos 1402, 667 y 75-1 respectivamente.

199 1bid. p. 917.
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F.- Derecho a 1a libertad.

Las diversas manifestaciones de la libertad se encuentran amparadas en la Ley
fundamental; asi la libertad personal se protege en el articulo 2° al quedar expresamente
prohibida la esclavitud de toda persona que entre en el territorio nacional, y en sus articulos
14, 16, 18 y 19 al establecerse que nadie sera privado de la libertad sino mediante juicio
segu’ . znte los tribunales, al prohibiise la detencién de toda persona salvo que exista orden
de aprehension emitida por la autoridad judicial competente, y por el término que la ley
establezca. Las libertades de movimiento y residencia, maneras en que se puede manifestar la
libertad personal, quedan consagradas en el articulo 11, al permitir 1a entrada y salida del
territorio nacional, asi como viajar y mudar de domicilio siempre que estime conveniente el
interesado, sin mas limitaciones que las derivadas de la responsabilidad penal y civil, y si asi

fue dispuesto por la autoridad judicial.

La libertad de pensamiento, de prensa o imprenta, y de creencias ‘religiosas se -
protegen en los articulos 6°, 7° y 24 respectivamente de la Constitucion. La primera de ellas
tiene su Gnica limitacion en los ataque a la moral, los derechos de terceros, en que sea
constitutivo de delito, o en la perturbacion del orden publico. Especialmente las libertades de
expresion e informacion, encuentran un ilimitado campo de ejercicio, al excluir de toda
responsabilidad y obligacion de reparacion, a quienes ejerzan sus derechos de opinidn,
critica, ey'(presién e informacidn, segun determina el articulo 1916 bis. del Cédigo civil para
el Distrito Federal. Este precepto es realmente innecesario en virtud de lo que ya se
establece en los articulos 6° y 7°, ambos de la Constitucion Politica de la Nacién en los que
se ampara la manifestacion libre de ideas, sin previa censura ni inquisicion judicial ni
administrativa, siempre que no se ataque con ello la moral, los derechos de terceros, sea la

causa que provoque un delito o perturbe el orden publico.

La libertad de dedicarse a la profesion, oficio, comercio o trabajo que cada persona
elija, siempre que se trate de una actividad licita, encuentra su garantia en el articulo 5°

constitucional, inicamente condicionada a que no ataque los derechos de terceras personas
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o de la sociedad, y siempre mediando una previa decision judicial o administrativa en la
forma que marque la ley.

La libertad sexual limitada a la eleccion del momento de la procreacion, se consagra
en el articulo 4°, ‘en su tercer parrafo, modificacion que fue incluida en el aiio 1974 y que ha
provocado una encendida repulsa del Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzilez cuando
expone: “...esta norma es un absurdo de 16gic~ 7= Derecho pues: a) Se incluye en la parte
dogmatica de la Constitucién, que contiene las garantias individuales, y estas garantias son
derechos que confiere la Constitucion a los habitantes del pais, frente al Estado, esto es,
derechos de los habitantes del pais, que implican un limite al poder del Estado. b) Y
resulta que, el texto del articulo 4° conforme a su reforma, no confiere un Derecho frente al
Estado, sino un Derecho del hombre frente a, la mujer y de ésta frente a aquel. Lo cual

hace ver que es una reforma que carece de la mas elemental nocién de lo que es la parte
dogmiatica de una constitucion.” %!

En las Constituciones de otros Estados de la Federacion es igualmente amparada la
libertad en sus diversas manifestaciones. La Constitucion Politica del Estado de Durango
protege en su articulo 3° el derecho a la libertad de toda persona, y en su articulo 15
reproduce textualmente el enunciado analogo de la Constitucion federal en cuanto al amparo

. alalibertad de eleccion del momento y condiciones de procreacion de los hijos.

En los Cédigos civiles las manifestaciones de la libertad que se recogen son las
relacionadas con la libertad contractual, la libertad de testar, y de eleccion del domicilio. La
ley sustantiva del Distrito Federal asi las protege en sus articulos 1792, 1793, 1795, 1819,
457, 29 y 34, que son practicamente reproducidos en su texto en el resto de los Codigos
civiles de los Estados de la Federacion. Sélo en el Cédigo civil del Estado de Quintana Roo
es expresamente declarado ilicito todo hecho o acto que restrinjan en su libertad a las

personas fisicas (articulo 667). El articulo 1916 del Cédigo civil para el Distrito Federal

19 mbid, p. 936.



153

admite la existencia del dafio moral cuando se vulnere o menoscabe la libertad de las

personas.
G.~ Derecho a Ia integridad fisica.

Resulita contradictorio, como ocurre con la generalidad del resto de los derechos de
*Ja:personalidad, que el sustento corpodreo, la estructura fisica donde se alberga la persons,
que €3 su cuerpo, carezca de una apropiada proteccién y definicion en el ambito del Derecho
civil mexicano. No obstante, el Codigo civil para ¢l Distrito Federal incluye dentro de los
derechos cuya wvulneracion implica un dafio moral, la integridad fisica de las personas.

(articulo 1916).

En la Constitucion encuentra un elemental amparo al proscribir toda pena que
implique mutilacion, tormento fisico de cualquier tipo, marcas, azotes o palos en su articulo

22.

Los Codigos civiles de Tlaxcala (articulo 1402), Quintana Roo (articulo 667.3) y
Puebla (articulo 75.3) tampoco lograron una acabada proteccion a este importante derecho
de la personalidad, pero al menos lo nombran expresamente, y van mucho mas alld que la

‘ regulaciéon que contiene el Codigo civil para el Distrito Federal.
H.- Derechos sobre el propio cuerpo vivo o muerto.

En el presente apartado sé6lo haremos mencion a las previsiones de la ley positiva
mexicana en cuanto a la disposicion del todo o de partes del cuerpo vivo, o del cadaver con

fines terapéuticos, de investigacion o experimentacion en beneficio de la colectividad.

Los actos que implican la disposicion total del cuerpo, como los contratos de
matrimonios, 0 aquellos que significan la sumision total de la persona coartando su libertad,

como la esclavitud y el lenocinio o prostitucion controlada bajo coaccion, o por actos
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considerados heroicos, carecen de interés para el presente trabajo. El matrimonio, para
empezar, no debe ser asimilado a un contrato, sino que debe ser entendido como sinénimo
de entrega comun de los conyuges, que acuden voluntariamente a esta uniéon a fin de
colaborar reciprocamente en el sostenimiento del hogar, en la educacion de los hijos que
decidan traer al mundo, en ayudarse y respetarse. El amor, el respeto, el carifio o la causa

que origina ia vida en comun, se concreta con la_entrega fisica y espiritual de ambos

miembros < !, pareja, sin que ello signifique sumision ni pertenencia de uno para el otro.
Cualquier otro acto de disposicion total del cuerpo de una persona que implique una
limitacion de su libertad manifestada en cualquiera de sus formas, es nulo por contrariar el
orden publico, la moral, la ley y los mas elementales derechos de la persona y su dignidad.
El suicidio es hoy considerado por la casi totalidad de las legislaciones modernas, como un
acto ilegitimo mayoritariamente sancionado; sin embargo, esta connotacion la pierde si se
trata del riesgo de la vida —y con ella, del cuerpo—— en beneficio de la colectividad, o para

realizar actos que son considerados socialmente enaltecedores.'®
1.- Derechos sobre el cuerpo vivo.

El Cddigo civil para el Distrito Federal ignora por entero incluir en su texto la
proteccion debida en el ambito civil de los derechos sobre el propio cuerpo vivo o muerto. .
Semejante olvido puede explicar'se. por la fecha en que se redactd el mismo, pues todo lo
relacionado con los implantes y donaciones de organos y tejidos tiene un desarrollo
meritorio en fecha muy recientes. Pero no se justifica que en las numerosas y sucesivas
modificaciones que ha sufrido el Coédigo civil, no se hayan ya previsto estos supuestos,
maxime si se tiene en cuenta su creciente relevancia, los invaluables servicios que a la salud
de los seres humanos prestan estas operaciones y la posibilidad del manejo inescrupuloso del

cuerpo humano y sus componentes, por personas carentes de dignidad.

192 Ibid. p. 953.
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Por el contrario, los Codigos civiles de Quintana Roo y Puebla, si mencionan de una
u otra forma el reconocimiento a este derecho de la personalidad. El articulo 672 del Cddigo
civil del Estado de Quintana Roo dispone:

“Toda persona capaz tiene derecho a disponer parcialmente de su cuerpo, en
beneficio terapéutico de otra, siempre que tal disposicion no ocasione una
disminucién permanente de la integridad é:. 5. -al del disponente ni ponga en
peligro su vida.”'%

Por su parte el Coédigo civil del Estado de Puebla en su articulo 80, dispone en esta
materia lo siguiente:

“Toda persona capaz tiene derecho a disponer parcialmente de su cuerpo, en
beneficio terapéutico de otra, y puede iguaimente disponer de su cuerpo, para
después de su muerte, con fines terapéuticos, de ensefianza o de

investigacion.”'®*

El Cédigo civil de Tlaxcala, anterior en tiempo a sus sucesores, no lo incluye, ni
siquiera en sentido genérico, en el mencionado articulo 1402 como parte integrante del
patrimonio moral de las personas.

Con la Ley General de Salud en vigor a partir del primero de julio de 1984, se
reglamentan las cuestiones relacionadas con la disposiciéon de organos, tejidos y cadaveres
de los seres humanos, principales formas en las que se manifiesta y para las que se protegen

los derechos sobre el cuerpo, como derechos subjetivos de la personalidad.'®

' Codigo civil del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. Ob.cit.
194 csdigo civil del Estado Libre y Soberano de Puebla. Edicién oficial. México, D.F. 1985,

9% L ey General de Salud. Actualizada hasta mayo de 1994. Editorial Sista, S.A de C.V. México, D.F. 1994,
pp. 77 y ss.
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El Titulo Decimocuarto -—articulos 313 al 350— dedica su articulado a las
cuestiones relacionadas con el control sanitario que compete a la Secretaria de Salud en
cuanto a la disposicion de los 6rganos, los tejidos y sus componentes y los cadaveres de los

humanos con fines terapéuticos, de docencia o investigacion.

Independientemente de algunas fallas de la ley en la utilizacion del lenguaje técnico-
juridico'® significa al menos un punto de referencia para el manejo y solucién de los hechor

y conflictos que se deriven del reconocimiento de este derecho de la personalidad.

Solo se permiten los trasplantes de 6rganos, tejidos y sus componentes en personas
vivas con fines terapéuticos, cuando los resultados de las investigaciones realizadas al efecto
hayan resultado satisfactorias, y no representen un riesgo insalvable para la salud y la vida
del oferente. Se preferira en todo momento la obtenciéon de organos provenientes de
cadaveres, y sOlo se tomarian de personas vivas cuando las circunstancias del caso no
permitan la espera de un 6rgano compatible que venga de un cadaver, prohibiéndose la .

disposicion de un érgano Gnico, esencial y no regenerable.

El consentimiento al respecto debe constar de forma indubitada por escrito, salvo
que se trate de una cesion de sangre, en que basta el consentimiento verbal. Para estos casos
podra emplearse la de personas vivas, por tratarse de un fluido esencial renovable, y siempre
se obtendra de personas voluntariamente dispuestas a proporcionaria gratuitamente.
Semejante regulacion coincide con la analizada en su momento anteriormente en la
legislacion espafiola; pero debemos atender a la invaluable necesidad que de este
complemento humano se tiene en cualquier circunstancia, y sin que llegue a alcanzar
proporciones incontrolables, y a convertirse el acto de venta de sangre en un negocio turbio,
no debe ser rechazada la posibilidad de la enajenacion onerosa de la sangre, siempre que ello

signifique el mejoramiento o la salvacion de una vida humana.

106 Cfr. Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Ob.cit. pp. 972-977.
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En esta materia rige igualmente el Reglamento de la Ley General de Salud en materia
de control sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos,

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 20 de febrero de 1985.'%7

2.- Derechos sol;re el caddver.

Ya ccemantamos precedentemente el momento en que, para el Derecho mexicano,
debe entenderse que ha sobrevenido la muerte de una persona. Para esta legislacion, alejada
un tanto de las mas modernas convenciones que rigen internacionalmente al respecto, debe
comprobarse la existencia de los signos descriptos en el articulo 317 de la Ley General de
Salud: la ausencia de conciencia, de respiracién espontanea, la falta de percepciéon y
respuesta de estimulos externos, la ausencia de reflejos en los pares craneales y de reflejos

medulares, la atonia de los muisculos, la inexistencia de regulacion fisiologica de la

temperatura corporal, y el paro cardiaco irreversible.

Si lo anterior parece ser demasiado dados los modernos avances de la ciencia médica
que permiten casi de inmediato detectar cuando ha sobrevenido la muerte, todavia resultan
mas excesivos los datos a verificar para su determinacion, exigidos en el articulo 318 de la
propia Ley General de Salud, a los efectos de la disposicion de organos y tejidos de un
cadaver. con fines terapéuticos. La eficacia de una oberacién de implante de Srganos radica
en la rapidez con que se realice, y el éxito dependera de la “frescura” del o6rgano e
inmediatez de su traspaso del cuerpo del donante al de su receptor. Esperar las seis horas a
que alude el precepto legal mencionado para comprobar la persistencia de los signos
indiscutibles de la muerte, operan en detrimento de la feliz culminacion de una intervencién

quirirgica, que en la mayoria de los casos significa la salvacién de una vida humana.

Los Cédigos civiles de Quintana Roo y Puebla reconocen los actos de disposicion

del cadaver en los articulos 673 y 80 y 81 respectivamente que expresamente disponen:

di. ici / ias. Séptima edicién. Editorial Porraa, S.A.

197 Ley General de Salud y sus P Jo
México, D.F. 1991. pp. 470 y ss.
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“Puede igualmente disponerse por testamento, total o parcialmente del cuerpo

del propio testador y para después de la muerte de éste.”’**

Articulo 81. En el segundo de los supuestos previstos en el articulo anterior, se
aplicaran las siguientes disposiciones: -

I.- El que pretenda disponer de su cuerpo hari{ caber por escrito su ultima
voluntad a sus parientes mas proximos, a la institucion beneficiaria y al Director
del Registro civil.

II.- Acaecida la defuncion del disponente, los parientes mas proximo de éste lo
haran saber a la institucion beneficiaria y ésta gestionara ante el Juez del Estado
civil y el Director del Registro civil la entrega del cuerpo.

II1.- El Juez del Registro civil autorizara la entrega del cuerpo a la institucion
beneficiaria, si no hay inconveniente desde el punto de vista médico y oyendo .Ia

opinion de un médico legista...”'®

Si los reparos incluidos en la Ley General de Salud para la definitiva disposicion de
los organos de un cadaver nos parecian excesivos, qué decir de los multiples pasos y
requisitos a cumplir por imperio de este articulo. Realmente dudamos que se logre alguna

. vez un implante exitoso de drganos si se necesitan cubrir todos estos requerimientos.

Es principio aceptado y exigido, el de que en todo momento los cadiveres sean
tratados con el debido respeto y consideraciéon a la memoria del fallecido sin distincion
alguna, sin convertirlos nunca en objeto de propiedad, comercio y manejo como una cosa en

sentido vulgar.

198 codigo civil del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. Ob.cit.
19 Cédigo civil del Estado Libre y Soberano de Puebla. Ob.cit.
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L- Otros derechos de Ia personalidad reconocidos por la legislacion mexicana.

La constatacion de la pluralidad de derechos de la personalidad que existen en sus
mas variados matices y particularidades a pesar de la unidad psicosomaitica del eje sobre el
que se desenvuelven, que es el hombre, y la prueba del necesario condicionamiento espacio-
temporal de los mismos, las encontramos en el reconocimiento de otras situaciones juridicas
distintas' -a las explicadas en el presente capitulo, en la legislacion positiva de algunos

Estados de la Federacion, y que son tratadas como derechos subjetivos de la personalidad.

En muchos casos nos mostramos algo dubitativos cuando se trata de aceptar algunas
de estas situaciones en el rango de derechos de la personalidad, pues, como se ha reiterado
durante lo hasta aqui analizado, semejante denominacién debe quedar reservada para
aquellos derechos subjetivos que actiian respecto de la personalidad, de una manera esencial,

imprescindible e inseparable de la misma.

Pero como estamos analizando el tratamiento de los derechos de la personalidad en
la legislacién mexicana, no podemos dejar de mencionarlos independientemente de nuestra
disconformidad con su inclusién en el catialogo de los derechos subjetivos objeto de este

estudio.
1.- Derecho a la presencia estética.

Siguiendo al Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, podemos entender el derecho a
la presencia estética como “...el sentimiento de lo que el individuo considera debe ser su
presencia fisica ante la sociedad, y lo que ésta por su parte considera que implica la

. - : ]
presencia de un sujeto que se mueve en el campo de ella.”"!

119 Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Ob.cit. p. 848.
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La estética, entendida como la apreciacion de la belleza, esta condicionada por la
cultura de los pueblos, sus costumbres, por la época y por la subjetividad de quien la percibe

y juzga. Por ello no es un concepto estatico ni universal.

Sobradas.pmebas existen de la anterior afirmacién. El ideal de la belleza femenina en
otros tiempos eran las mujeres algo rollizas, casi regordetas, y asi fueron representadas y
descriptas en las mi"n'ogias griega y romana, y en'la pintura de genios como Miguel Angel y
Rubens. Incluso en algunas comunidades campesinas actuales, las mujeres delgadas no son
muy bien vistas pues se les considera enfermas y no aptas para enfrentar las duras labores del
hogar y la siembra. A partir de la mitad del presente siglo, fue estableciéndose como Ila
perfeccién, un cuerpo de mujer delgado y proporcionado, criterio impuesto por el cine y las
mas importantes firmas de moda y alta costura; muchas de las mas cotizadas maniquies de la
actualidad son, no s6lo mujeres sumamente delgadas, sino que parecen anoréxicas, ejemplo
que insisten en imitar multitud de jovencitas y adolescentes, exponiendo a veces la propia

salud en tan importante etapa de su crecimiento.

La forma de adornarse la cara con colores exagerados y con marcas permanentes, es
sinébnimo de belleza en algunas culturas indigenas y tribus africanas; incluso el arte del
magquillaje y la cosmética fue una poderosa arma utilizada por las mujeres en antiguas
civilizaciones como la egipcia. Actualmente, .en el llamado mundo civilizado, es mas sutil el
uso de afeites, llegandose a estimar en mucho mas el “buen gusto” de una fémina, cuando

logra aparecer impecablemente maquillada, sin que se note nada artificial.

Los aspectos que pueden incluirse como parte del derecho a la presencia estética son
Ia vestimenta, la estética del rostro, los tatuajes, la cirugia estética, entre muchas otras

manifestaciones que podran presentarse paulatinamente.'!

En la legislacién civil del Distrito Federal, como ya se ha recalcado, se desconoce el

tratamiento, ya no de este derecho de la personalidad, sino de muchos otros analizados en

' 1bid. pp. 852 y 853,



161

este capitulo. S6lo se reconoce expresamente la proteccion del derecho a la presencia

estética, en el articulo 668.2 del Codigo civil del Estado de Quintana Roo en que se
determina que:

“Toda persona tiene derecho a que se respete:

2. Su presencia estética.”"'?

2.- Derechos de convivencia.

Un segundo grupo de derechos, considerados de la personalidad, son los llamados
derechos de convivencia. No me corresponde como extranjera juzgar el modo de vida y el
comportamiento de los habitantes de esta gran ciudad de México, y nos limitaremos a remitir
la justificacion que para la consideracion de estos derechos, brinda el Maestro Emesto
Gutiérrez y Gonzalez: *“...si estos derechos —a los que doy este calificativo a falta de otro

- mejor y mas descriptivo— se conocieran y se respetaran.. . México seria un gran pais, y en -

especial la Ciudad de México, seria una regién digna de habitarse y de placentera estancia en
ella.  ~'1?

Este grupo de derechos se encaminan a lograr el respeto a una convivencia cotidiana
tanto personal como social, que se desenvuelva sin obsticulos. Es curioso que la ciudad que .
mas lo necesita, por la densidad de su poblacion, y el nivel de agresividad que la cotidianidad
impone, no prevea nada al respecto en su legislacion, y si se incluyan como derechos de

personalidad en Estados en donde la vida debe desarrollarse con relativa calma, como en
Quintana Roo o Puebla.

Entre los derechos de convivencia, el Maestro Gutiérrez y Gonzailez incluye el
derecho al reposo nocturno, el derecho al libre transito en la ciudad, derecho al libre acceso

al hogar u oficina, derecho a que se respete la limpieza del tramo de via frente al hogar,

"2 Codigo civil del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. Ob.cit.
''3 Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Ob.cit. p. 863.
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derecho de asistencia o ayuda en caso de accidente, y por ultimo, derecho a un equilibrio
ecoldgico y proteccion al ambiente.

De todas estas manifestaciones de los derechos de convivencia sélo estimamos digna
de proteccion enla categoria de derechos de la personalidad, el derecho al reposo nocturno,
que mas bien calificariamos como el derecho a no_padecer el ruido, o derecho a la no
contaminacion.acustica. Las molestias y ruidos producidos durante el dia en zonas habitables
por industrias o cualquier tipo de comercio, o en las noches, durante el reposo nocturno,
proveniente de la misma causa o de un particular, constituyen perturbaciones de la vida
cotidiana y ataques a la paz del domicilio, la intimidad personal y familiar y el descanso
nocturno. Y es en este particular derecho de la personalidad —el de la intimidad familiar y

personal— en que debe ser encuadrada la conducta referida, y no tratarlo como algo
independiente de 1a misma.

El resto de las manifestaciones son algunas entre muchas normas de convivencia que
la modemidad exige, y que carecen de relevancia suficiente para ser consideradas derechos
de la personalidad, son sdlo eso, normas de convivencia social que atafien a cada individuo
en particular. Recalcamos que la especial forma de proteccion que se deriva del
reconocimiento de los derechos de la personalidad, debe quedar atribuida solo a aquellas

manifestaciones intrinsecas, esenciales e inseparables de la personalidad humana.

En el capitulo dedicado a las implicaciones mas actuales que se desprenden del
reconocimiento de los derechos de la personalidad, dedicamos un apartado especial al
derecho al medio ambiente, no como uno mas dentro del catilogo de aquellos, sino como
complemento indispensable para el desenvolvimiento de la personalidad y el desarrollo de

otros derechos de la persona, sobre todo, los que atafien a su personalidad.

La consideracion del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado como
derecho de la personalidad no goza del favor mayoritario de la doctrina. Pero muchos

te6ricos y estudiosos del tema si lo reconocen como un derecho de la personalidad. La
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literatura juridica alemana, italiana y francesa asi lo considera; es un valor que debe ser

garantizado para dar ambito absoluto a la tutela de la persona, y como tal debe integrarse

como un derecho de la personalidad.''*

Mais bien se trata de lograr el modo mas efectivo para garantizar el derecho al
ambiente, que en las sociedades industrializadas o eg paises pobres en que sus abundantes
recursos naturales son z:xpoliados alcanza ya dimensiones desmesuradas. Y se le pasa a
considerar un derecho de la personalidad, no desde el plano tedrico, sino practico, vinculado

a las formas mis.seguras y propicias para protegerlo y que sélo brindan los derechos de la

personalidad.

Pero sea solo con fines practicos, o sea que con su reconocimiento como un perfecto
derecho subjetivo de la personalidad se va a lograr una mayor proteccion, el asunto es que,
particularmente en la ciudad de México, es impostergable la toma de medidas definitivas

para el control ambiental y la defensa, proteccion y preservacion de un medio natural
adecuado.

Solo los Codigos civiles de los Estados de Quintana Roo y de Puebla reconocen
como derechos de la personalidad, los llamados derechos de convivencia. En el articulo 675

. del Codigo de Quintana Roo se dispone:

“Los habitantes del Estado tienen derecho a que las autoridades y los
demas habitantes de la comunidad que habiten, respeten los derechos de
convivencia por medio de los cuales se protege las relaciones interpersonales.
Enunciativamente se consideran derechos de convivencia, protegidos por la ley,

los siguientes:
a).- Derecho de asistencia o ayuda en caso de accidente, sin perjuicio de lo que

disponga el Codigo Penal,

bilidad por su

114 Moreno Trujillo, Eulalia. La proteccion juridico-privada del medi biente y la resp
deterioro. José Maria Bosch Editor, S.A. Barcelona. Espaiia. 1991. p. 88.
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b).- Derecho al libre acceso a su casa habitacion, sin que se lo impidan vehiculos
u objetos estacionados o colocados a la entrada de la misma aunque no haya
anuncio de prohibicion en ese sentido;

c).- Derec!io a que no se deposite basura y desperdicios en el frente, o a los
lados de su casa-habitacion, aunque no haya seiial o prohibiciéon en este sentido;
d).- Derecho a no ser perturbado por los vecinos con sonidos estridentes o

estruendosos o por la luz temporal de lamparas que molesi~r. su reposo.”!"?

En el Estado de Puebla el reconocimiento de los derechos de convivencia alcanzan la

categoria de garantia individual en su Constitucion Politica. El articulo 14 establece que:

“La Ley garantizara los derechos de la personalidad, comprendiendo,

dentro de éstos, los derechos de convivencia, protectores de las relaciones

interpersonales en la comunidad.”''®

Ya en el Cédigo civil se reproduce casi integramente la letra del Cédigo de Quintana
Roo, agregandose un inciso e) entre los derechos de convivencia protegidos por la ley:
transitar libremente en calles, avenidas, boulevares y caminos publicos, salvo lo dispuesto

por autoridad competente.

3.~ Derechos de afeccién.

Los sentimientos y afectos de la persona humana son parte esencial del contenido de
los derechos de la personalidad. La totalidad de los valores encuadrados dentro de la

denominacion de derechos que ataiien a la naturaleza psiquica y espiritual, interna del
individuo, tienen que ver mucho con su estimacion, sus sentimientos, su valia, su

tranquilidad, y paz interna, familiar o de las personas cercanas que le rodean.

M3 Cédigo civil del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. Ob.cit.
'S Constitucién Politica del Estado de Puebla. Ob.cit. p. 14.
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Por ello, formar un grupo de derechos de la personalidad que protejan los afectos o
sentimientos de una manera particular es un exceso, pues cualquiera de sus manifestaciones

encuentra cabida en los derechos antes estudiados: la intimidad personal y familiar, la

reputacion y la honra, la identidad personal.

El Maestro Gutiérrez y Gonzalez estima, sin embargo, que los sentimientos o afectos
que constituyen verdaderos derechos subjetivos o que debieran ser incluidos en esta
categoria, difefehciada de sus otras manifestaciones son: el afecto por los miembros
integrantes de la familia, el afecto de amistad, el afecto por los recuerdos de familia, el
afecto a fosas mortuorias de familia, el sentimiento de afecto al cadaver, los sentimientos o
afectos religiosos, y los sentimientos y afectos politicos.!”

En el articulo 1916 del Coédigo civil para el Distrito Federal se habla del daiio moral
como aquel que se causa a los sentimientos, afectos y creencias, y en el articulo 2116 se
brindan las pautas para la determinacidn del valor de una cosa, en que no se tomara en

cuenta el precio de afeccién a menos que se haya destruido con la clara intencion de lastimar

los sentimientos o afectos del perjudicado.

Parecidas regulaciones contiene el Cadigo civil de Tlaxcala en su articulo 1411, en su

tercer parrafo, en que se dispone que:

“Para fijar el valor y el deterioro de un bien, no se tornara en consideracion la
estimacion o afecto del dueiio de ese bien por el mismo; pero si se causa dafio
moral, se reparara éste conforme lo dispone el articulo 1409 y si se prueba que el

responsable destruyé o deteriord el bien con el objeto de lastimar la afeccién del
»118

dueifio, podra el juez aumentar el monto...

17 Gutiérrez y Gonzdlez, Emesto. Ob.cit. pp. 894-899.
1% Csdigo civil del Estado Libre y Soberano de Tlaxcala. Ob.cit.
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Como derecho de la personalidad quedé previamente amparado en el articulo 1402,
al incluir dentro de los componentes del patrimonio moral, “el afecto del titular del
»ll9

patrimonio moral por otras personas, su estimacién por determinados bienes..

El Codigo civil del Estado de Quintana Roo en su articulo 667.4 y el de Puebla, en

su articulo 75.4, establecen que:

“Con relacion a las personas fisicas son ilicitos los hechos o actos que:
4. Lastimen el afecto, cualquiera que sea la causa de éste, que tengan ellas por

7120

otras personas o por un bien.

Hasta aqui el catilogo de derechos de la personalidad amparados en la legislacion
mexicana vigente. A pesar de nuestra disconformidad con la consideracion de algunos de
ellos dentro de la categoria de derechos subjetivos de la personalidad, ello dependera de las
condiciones reales e histérico concretas que imperen en cada sociedad, que asumira la

proteccion de unas u otras manifestaciones de la personalidad, segun lo exija las

particularidades de cada lugar.

No significa que se amparen sin criterio alguno todas las situaciones juridicas que se
le antojen al legislador forman parte integrante esencial de la personalidad de los seres

humanos, y se les brinde a todas ellas el efectivo aparato de proteccidon con que cuentan
estos derechos subjetivos; s6lo merecen esta distincion aquellos verdaderamente
inseparables del hombre, intrinsecos a su naturaleza como son su vida, su libertad, su

integridad fisica, su cuerpo, su honor, su intimidad personal y familiar, su imagen, su

nombre, y su identidad personal.

12 Ibidem.
120 Codigo civil del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. Ob.cit.
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CAPITULO TERCERO
RESPONSABILIDAD CIVIL ORIGINADA EN EL
DANO MORAL

Uno de los temas mas apasionantes del dérecho de la r~snonsabilidad civil, Jo
constituyen los dafios que recaen sobre el patrimonio moral. Sin embargo, los derechos de la
personalidad, a pesar de existir por su propia naturaleza con independencia de que el
legislador los reconozca, no han encontrado un amparo adecuado y cémodo en los

tribunales civiles.
La infraccion relativa a algunos de los derechos de la personalidad puede dar lugar a
su sancion tanto por la via penal y la consiguiente responsabilidad civil derivada, o a una

responsabilidad civil pura para obtener su reparacién por el dafio que se ocasione con la

conducta, que puede ser de tipo material o moral.

La via civil es la mas adecuada para la proteccion de los derechos de la personalidad,
sobre todo los relacionados con la esfera psiquica del individuo. Esta opcidn se explica
porque el agraviado por una lesidon a este tipo de derechos desea sobre la peticion de la
condena del agresor, un reconocimiento de su derecho y una indemnizacién justa, y no
parece proporcionado, por otra parte, que un insulto o una imputacion falsa haya de llevar a
una persona a la prisiéon o se le imponga alguna pena de inhabilitacion que lo convierta en un

delincuente comin.

La proteccion civil de los derechos de la personalidad es una necesidad que la
realidad social venia clamando a voces. El triunfo de la via civil sobre la penal se justifica
plenamente por el principio de intervencién minima como ultima ratio sancionadora que
acompaiia al Derecho penal, y la mayor efectividad de los métodos de proteccion civiles. La

libertad es uno de los bienes mas preciados que tiene el hombre, y no debe privarse de ella
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sino en aquellas acciones u omisiones que atenten de modo grave contra algun bien

juridicamente protegido merecedor de tan extrema protecciéon, o cuando resulten

insuficientes todos los recursos ofrecidos por otras ramas del Derecho.

I.-La responéabilidad civil por daiios.

A.~ El t a toda responsabilidad civil.

1.- L.a accién u omisién.

E! punto de partida de toda responsabilidad civil descansa en un actuar humano al
que de alguna manera se le pueda considerar causa de un dafio. Este actuar puede consistir

en una accion positiva (facere) o en una accion negativa, omisiva o de abstencién (rnon
JSacere)."

En un sentido filosofico accicon implica una realizacion de la voluntad a través de una
actividad dirigida a un fin, lo cual la diferencia del simple suceder casual. En un sentido
juﬁdiéo es todo acto humano realizado con caracter voluntario, destinado a la produccion de
un resultado querido o no, pero previsible con un minimo de conciencia y razén, y por ello
es imputable a su autor. Esta nocion no se agota con el obrar querido, sino que implica la

produccion de un resultado mediante un movimiento corporal e inconsciente y se incluyen

aquellas acciones no queridas y ni siquiera previstas.?

La imputaciéon objetiva del hecho es fundamental para la constatacion de la
ial al momento de diferenciarla sustancialmente de

responsabilidad, y su andlisis resulta

la imputacion por culpa.

! Diez -Picazo, Luis y Antonio Gullén. Ob.cit. p. 826.
2 Larenz, Karl. Derecho civil. Derecho de obligaciones. Tomo III. Volumen 2°. Madrid. Espafia. 1978. pp.

564 y ss.
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Son imputables también, como se ha dicho, las consecuencias que se derivan de la
omision de un actuar, que de haberse efectivamente efectuado, habria evitado las
consecuencias generadoras de la responsabilidad.® De esta forma podemos resumir que el
incumplimiento puede originarse tanto por omitir lo que se debié haber hecho (omisién) o en

hacer lo que se debioé omitir (accion).
2.- La antijuridicidad. Laln

Sera antijuridica toda conducta por accidon u omision, contraria a una norma, ya sea
la ley, o un contrato, o principios juridicos generales, que afecta directamente a bienes e
intereses juridicamente protegidos, o a derechos ajenos; “...significa un juicio de
menosprecio hacia el ordenamiento juridico por parte de una determinada conducta...es
toda conducta humana que contradice el ordenamiento juridico como un todo™.* Sirve para

establecer las consecuencias dafiosas de una conducta.

En la busqueda de un criterio adecuado para decidir sobre la ilicitud del acto

productor del daifio, surgen varias teorias que lo explican desde la perspectiva de la victima:

a.- La primera sostiene que un dafio es ilicito cuando es producto de la violacién
de una norma juridica imperativa o prohibitiva. Segin esta opinion, la
antijuridicidad ha de basarse en el resultado, pues este sera contrario a la
valoracién basada en las normas (imperativas o prohibitivas).® Este criterio es
sumamente estrecho para calificar de antijuridica una conducta, pues existen
numerosos actos daiflosos que generan responsabilidad sin que exista un mandato

legal especifico que lo prohiba o condene.

b.- Otra afirma que el dafio es antijuridico cuando lesiona un derecho subjetivo

ajeno, pero esta concepcion sufre por su misma inconsistencia, pues puede

3 santos Briz, Jaime. Derecho de ... Ob.cit. p. 23.
‘ Ibid. pp. 24 y 25.
5 Cfr. Santos Briz, Jaime. Ob.cit. pp. 26 y ss.
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existir un atentado contra un valor material o personal que no esté definido en la

ley como derecho y no por ello se le priva de proteccion.®
¢.- La ilicitud del dafio esta en la lesion de un interés tutelado o protegido.

Se trata de un concepto relativo en tanto lo que es antijuridico ante ciertas
circunstancias en un sujeto, no lo es en otro, y debe atenderse entonces .. .~ persona frente a
la cual se ha producido la conducta, el contenido y alcance de la misma, y en atencién a qué

parametros debe ser calificada de antijuridica.

Frecuentemente se incurre en el error de confundir la antijuridicidad (factor de indole
objetiva) con el factor subjetivo de atribucion que es la culpa o el dolo que constituye
igualmente un juicio de valor pero referida a la reprochabilidad personal de esa accion a su
autor. Y por ello no es analizada desde la perspectiva del dafio sino de la conducta. Lo tnico

que debe importar es la contradiccion entre el hecho y el ordenamiento juridico.

No obstante ello, en la actualidad se prefiere creer que la antijuridicidad no tiene por
qué estar presente entre los elementos de. la responsabilidad civil ante la posibilidad de que
se produzcan daifios por hechos licitos que generan, a pesar de todo, responsabilidad y la
obligacion de resarcirlos. En los casos de responsabilidad contractual, el asunto es sencillo:
existe una relacion previa entre  las pzirtes y “...el comportamiento daiioso es el
comportamiento de un deudor que contraviene su obligacion y que viola al mismo tiempo el
derecho del acreedor...el hecho generador de la responsabilidad civil contractual es siempre

un acto ilicito, en la medida en que consiste en una contravencion del ordenamiento

juridico...””

¢ Doctrina fi da por E us-Nipperdey.
7 Diez-Picazo. Luis y Antonio Gullén. Ob.cit. pp. 826 y 827.
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Sin embargo, en los casos de responsabilidad extracontractual, en la accién u omision
dafiosa puede intervenir cualquier género de culpa o negligencia, y tanto la tipicidad como la

legalidad de la conducta no actian de manera tan estricta.

La antijuridicidad de una conducta puede desaparecer por determinadas causas
previstas expresamente como eximentes de responsabilidad en los diversos ordenamientos
juridicos, pero que en sentido general, giran en torno a la legitima defensa, el estado de
necesidad, y el obrar en el gjercicio legitimo de un derecho. Igualmente, si el perjudicado ha
consentido el acto que ha provocado el daiio «volenti non fit injuria»,® se elimina el matiz

antijuridico, salvo que se trate de bienes y derechos sobre los que no se tenga poder de

disposicién o sean de naturaleza inviolable.

3.- La culpa.

Hasta hoy, la culpa continla dominando el sistema de responsabilidad civil en la .
mayoria de las legislaciones, aunque su campo de accién cada vez se vea mas limitado por la

aparicion de factores de caracter objetivo generadores de responsabilidad contemplados en

1a ley.

La culpa alude al aspecto subjetivo, al modo de ser psico_légico.’ La relacién de la
caﬁsalidaa entre el hecho humano y el daiio que de €l se deriva, puede venir acompaiiada o
no en el agente de un estado de animo culposo. Es un estado animico que con relacién al
daiio puede catalogarse de reprobable, que provoca el hecho dafioso antijuridico.

El concepto clasico de la culpa alude a dos elementos fundamentales: la
previsibilidad, y la debida diligencia. Por esta razon solamente se puede exigir de una sujeto

imputable. Es la omision de la debida diligencia exigible al sujeto, es la inobservancia de un

& El daRo querido no genera injuria.
? La culpa se entiende en este apartado, en su sentido mas amplio, p diend bié f:l dolo. La
ausencia de intencion 1 p [, P y los ubica en ambi de resp bilidad mis o

y exi

P
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actuar que debié estar impulsado por la buena fe (dona fide), y por los cuidados propios de
un buen padre familia (diligentia de un pater familias). Es en definitiva, “la conducta
voluntaria contraria al deber de prevenir las consecuencias previsibles del hecho propio. No
prestar la dih'gerzcia que se debe prestar, ocasionando con ello el incumplimiento de una
»10

obligacion.

La previsibilidad es la antesala psicolégica para evitar un resultado no querido,
contrario a derecho. La medida dge la diligencia, por su parte, es un criterio objetivo que

debe determinarse atendiendo a la naturaleza de la obligacion de que se trate, a las

caracteristicas de la persona, del lugar, y el tiempo.

La culpa puede ser contractual —cuando la accion u omision voluntaria, produce un
resuitado no querido por no haberse aplicado la debida diligencia y supone una relacién
juridica preexistente— o extracontractual o delictual ~—cuando la omisién voluntaria de la
debida diligencia, aunque carente de malicia, produce un resultado contrario a derecho,
evitable y no querido, sin que exista una relacion juridica anterior entre las partes, salvo el

deber general del alterum non lacdere—.'' Una se deriva de un contrato, y la segunda de un
acto ilicito.

. Sin embargo, han surgido nuevas concepcioﬁes en las que resulta dificil una prueba
completa de la culpa del agente. Cuando la actividad desarrollada por éste genera riesgos

cualificados, es ya una realidad el imputarle la responsabilidad. En estos casos, la
imputabilidad de las consecuencias del hecho dafioso nada tiene que ver con la culpa del
sujeto, sino que el factor de responsabilidad es objetivo por prescindir de la persona. Pero a

pesar de todo no resulta ociosa la distincion entre culpa contractual y extracontractual, ya

'° Santos Briz, Jaime. La responsabilidad civil. Derecho sustantivoe y derecho procesal. Tomo I. Quinta
edicién. Editorial Montecorvo, S.A. Madrid. Espaiia. 1989. p. 43.

! principio general del Derecho que informa todo el ordecnamiento juridico-civil, y obliga al comportamiento
de acuerdo con una scriec de deberes respecto a terceros, con la correccién y prudencia necesarias para la

debida convivencia.
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que sobre cada una de estas manifestaciones actuari y se aplicara de una manera diferente el

factor subjetivo de la responsabilidad que analizamos.!?

El estado psicolégico en que consiste la culpa lleva a distinguir el dolo de la culpa
stricto sensu. An;bas tienen de coman la voluntariedad del hecho productor del daiio, al dolo
hay que afiadir la voluntad de dafiar, mientras que la culpa en sentido estricto se caracteriza
por la ausencia de prevision del dafio que se pudo prever. De Cupis prefier:: definirla de la
siguiente manera: “Se puede afirmar que hay culpa cuando no se ha empleado aquella
tension de las facultades mentales que habrian permitido prever el dafio previsible, al igual
que aun habiéndose previsto el dafio, no se ha impreso a la propia energia volitiva aquella
orientacién que, con la finalidad de evitarlo, habria sido pecesaria.”," incluyendo en este

concepto la llamada «culpa con prevision».

4.- La producciéon de un daiio.

Otro de los elementos esenciales que ha de concurrir en todo caso para que pueda
ser exigible la responsabilidad civil es la producciéon del daiio, al cual se le ha de prestar
mayor atencién a los efectos de este estudio, matizado fundamentalmente al dafio moral. Es
la condicion esencial de la responsabilidad civil; para que proceda el resarcimiento o Ja
compensacion, es indispensable que se haya producldo_un menoscabo en la esfera juridica
del perjudicado, que ha de ser real en su existencia y cuantia, y como consecuencia, sujeto a
prueba. ““Nadie esta autorizado a desbordar su 6rbita de facultades e invadir la ajena...Si se
causa un dafio no justificado a un tercero... es conforme al sefialado principio de justicia que

el autor responda mediante el debido resarcimiento...Este deber de resarcir es lo que

actualmente se llama responsabilidad civil.””'*

'2 Cfr. Bustamante Alsina, Jorge. Teorla general de la responsabilidad civil. Octava edicién ampliada y
actualizada. Abeledo-Perrot. B Aires. Republica Argentina, 1993, pp. 345-370.
"Cupus Adriano de. £/ dafo. ... Ob.cit. p.187.

4 Bustamante Alsina, Jorge. Ob cit. p. 157.
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El dafio ha de infringir un interés humano, y derivar de un hecho del hombre que
vaya en contra de una norma juridica, es decir, que sea antijuridico. Ha de ser ademas,
imputable al sujeto, y quedan entonces excluidos de exigencia de responsabilidad los

resultados daflosos producidos por hechos fortuitos o de fuerza mayor.

Siguiendo a Santos Briz, podemos considerar como fundamentos juridicos de los

- cuales puede derivar la obligacion de indemnizar daflos, los siguientes:

® actos ilicitos, infracciones antijuridicas y culposas de los mandatos de la
ley, en especial los ataques injustificados a la esfera de la personalidad o de

los bienes de otra persona.

e las violaciones de crédito o los dafios por incumplimientos de contratos o de

cualquier otra relacién juridica preconstituida.

e violaciones de deberes especiales que la ley impone a quienes se encuentran
en una determinada relacion juridica respecto de otra persona, no
necesariamente obligatoria.

e deber de responder que esté impuesto por la ley.

e deberes legales de compensacion que afectan a aquellas personas a cuyo favor

otra ha de tolerar o soportar un perjuicio.

e obligaciones de indemnizacién derivada de ciertos contratos, como los de

seguro o de garantia.'®

'S Santos Briz, Jaime. Derecho de... Ob.cit. pp. 138 y 139.
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S5.- La relacién causal entre la ién u ision y el dai

La responsabilidad civil necesita como un elemento para su exigencia, la relacién o
nexo causal entre el hecho que ha producido el dafio y el resultado; relacion de causa-efecto
entre uno y otro. El acto del obligado a indemnizar debe ser la causa o una de las causas de
la produccion del resultado daiioso. La relocion de causalidad es el ligamen que se produce

entre dos diversos fenémenos, por virtu::= 62l cual uno asume la figura de efecto juridico con

respecto al otro.'®

Con respecto al daiio la causalidad es el nexo material, objetivo, externo que liga el

hecho con el resultado, y constituye el factor de imputacion al sujeto.

La doctrina ha construido varias teorias para explicar este supuesto que pretenden
ser formulas generales para la valoracion de la causalidad. Ellas son la de la equivalencia de

las condiciones, la de la causalidad adecuada, y la de la causalidad préoxima.

La de la equivalencia de las condiciones afirma que es causa toda condicién que ha

contribuido al resultado, de manera que éste no se hubiera producido si la condicién no se
hubiera dado (conditio sine qua non). De esta forma, todas las condiciones que se
presenten, de cualquier dimensiéon y naturaleza, sean positivas o negativas, son causa
conjunta del resultado, son todas a la vez necesarias y esenciales para producir el efecto y
ninguna puede separarse de las otras sin que repercuta sobre el efecto en si. Basta con que la
culpa de una persona haya sido uno de los antecedentes del dafio para que se le haga
responsable de €él, no importa que entre la conducta culposa y el dafio hayan mediado otros
acontecimientos, aunque numerosos y de gran entidad.!” Este criterio es excesivo, su estricta
aplicacién conduce a conclusiones irracionales pues se hace responsable a la persona de

todas las consecuencias aun remotas y desproporcionadas que resulten de sus actos.

!¢ Ibid. p. 123.
17 Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. p. 262.
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La teoria de la causalidad adecuada —cuyo especial predicador es Karl Larenz—
trata de determinar si la conducta del sujeto resulta suficiente y apropiada para producir el
resultado dafioso, que solo sera posible analizarlo en cada caso en particular atendiendo a las
circunstancias del mismo. No todos los acontecimientos que preceden al dafio tienen la
misma relevancia. sino que debe asociarse el dafio a aquel antecedente, que segun el curso

normal de los acontecimientos, ha sido causa directa e inmediata.'®

La teoria de la causalidad préxima o inmediata, desarrollada sobre todo en el derecho
anglo-americano, reconoce relevancia a los efectos de atribuir o rechazar la responsabilidad

sélo a la causa mas proxima en el tiempo, esto es, la inmediatamente anterior a la
produccion del resultado daiioso. Este criterio se justifica por la dificultad de investigar la

causa de la causa y la influencia de unas sobre las otras.'® Pero no siempre la condiciéon

altima es la verdadera causa del resultado.

Otras teorias de menor entidad también pretenden explicar en cada caso, cual de los .

La teoria de la condicién

preponderante explica que la causa resulta ser aquella condicién que rompe el equilibrio

hechos antecedentes es la causa de un cierto resultado.

entre factores a favor y contrarios a la produccion del dafio de influencia decisiva en el

resultado; la teoria de la causa eficiente parte de la base de que no todas las condicioncs
tienen la imisma eficiencia —unas mas que otras— en el resultado pues no son equivalentes;
y la teoria del seguimiento_ continuo del efecto dafioso, por la cual el daifio cuyo
resarcimiento se solicita es el resultado final de hechos que le anteceden no en forma
concurrente sino sucesiva, en cascada, y resulta necesario determinar la causa eficiente del
perjuicio ocasionado investigando cada uno de los eslabones de esa cadena hasta llegar al

punto en que uno de ellos pueda ser considerado la causa idonea del resultado dafioso.”®

' Angel Yaglez, Ricardo de. Lecciones sobre responsabilidad civil. Reimpresion. Universidad de Deusto.

Bilbao. Espafia. 1978. p. 32.
'? Ibid. p. 33.
2° Byustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. pp. 263-265.
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Pero no es facil encerrar en féormulas genéricas las respuestas al problema de la
causalidad. La determinacion del nexo causal ha de inspirarse en la valoraciéon de las

condiciones y circunstancias que el buen sentido sefiale en cada caso con abstraccion de

todo exclusivismo doctrinal.

B.- Tipos de responsabilidad civil. -

El no causar dafio a los demas es, quiza, la mas importante regla de la convivencia
humana. Existen dos grandes grupos de actos dafiosos: por un lado los que consisten en
incumplir un pacto, por otro los que se producen en el desarrollo de cualquier actividad

humana pero al margen de toda relacion juridica previa entre quien produce un dafio y su

victima.

A los efectos de este estudio solo interesa la clasificacion de la responsabilidad civil
en contractual o extracontractual. La primera consiste en la infraccion de una obligacidon
resultante de un contrato o cualquier otra relacion obligatoria. El hecho dafioso viene
producido precisamente como resultado del incumplimiento dentro de la rigurosa orbita de
lo pactado o convenido y viene a menoscabar el patrimonio de un acreedor que ya se
encontraba determinado de antemano. El principio general de neminen laedere®' se traduce
en un no daflar a este concreto acreedor. La négligencia extraiia a lo que constituye
propiamente materia del contrato desplegara sus efectos propios en la responsabilidad

aquiliana. El deber de indemnizar deriva de otro deber, el de cumplir, que ha sido
infringido.??

La segunda —conocida también como responsabilidad aquiliana en recuerdo a la Lex
Aquilia de damno que en el afio 408 sancioné en Roma este tipo de responsabilidad, o
simplemente responsabilidad civil— deriva del daiio producido a otra persona sin que exista

una previa relacién juridica. Implica una transgresién de una norma de derecho objetivo que

3! Abstenerse de ofender o dafar a los demds.
22 Piez-Picazo, Luis y Antonio Gullén. Ob.cit. p. 820.
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impera entre las partes sin necesidad de su aceptacidn, y se trata, en ultimo caso, de la
infraccion del principio o deber general de no causar dafio a otro (neminem laedere). La
obligacion de resarcir surge entre personas que no se encontraban vinculados por una
relacion precedente, surge por la sola produccién del hecho dafioso porque una persona ha
infringido las normas generales de respeto a los demas impuestas por la convivencia; las
partes se «conocen» a través del hecho dafioso.?
feemeed
Es este supuesto en ¢l que se enmarca la responsabilidad civil por los dafios morales,

aunque la distincion llega a desvanecerse en materia de derechos de la personalidad.

Ultimamente se han manifestado opiniones contrarias a esta distincion que pretenden
dar un tratamiento unitario a toda la responsabilidad, alegando que “la dualidad de
regimenes de responsabilidad (al menos en su expresién mas rigurosa) constituye una de las
manifestaciones mas patentes de sometimiento de la justicia material al conceptualismo; en

otras palabras, del sacrificio de las soluciones razonables en el altar de la dogmatica.”2*

Pero no es una discrepancia doctrinal ya definitivamente superada ni mucho menos.
Ademas de la distincién que hace la doctrina clasica,? muchos de los mas modernos y
autorizados tratadistas y estudiosos del Derecho, particularmente en materia de
responsabilidad civil, continllan aceptando esta diferenciacion aunque sea en el plano teérico
y en muchos casos en el plano practico, por los diversos efectos que entrafia una y otra

manifestacion de la responsabilidad.?®

En concordancia con lo expuesto, se puede afirmar, como lo hace Llambias que

‘...la culpa es una nocion univoca que el derecho trata diversamente a través de dos

* Ibidem.

24Angel Yigiiez, Ricardo de. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial

atencldn a la reparacién del daio). Cuadernos Civitas. Editorial Civitas, S.A. Madrid. Espaiia. 1995. p. 26.
Aubly y Rau en su Curso de derecho civil francés, tomo IV, p. 343 y Chironi. La culpa en el Derecho

civil moderno. Tomo I1. Madrid. Espaila. 1904.

26 Cfr. Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. pp. 81 y ss; Santos Briz, Jaime. Derecho de .. Ob.cit. pp. 13-21;

Diez-Picazo. Luis y Antonio Gullén, Ob.cit. pp. 820 y ss; Puig Brutau, José. Fundamentos de Derecho civil.

Tomo II. Bosch Casa Editorial, S.A. Barcelona. Espaiia. 1983.
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diferentes regimenes de responsabilidad, segin que esa culpa sea considerada en la

inejecucion de los contratos o en la comisiéon de hechos ilicitos. Hay una sola culpa y un

doble régimen de responsabilidad culposa.”?’

Son muchas las razones que llevan a la otra gran parte de la doctrina mas moderna a

sugerir el acercamiento entre estas dos esferas de la responsabilidad civil, y como
« las

desiderditum, la unificacion de los regimenes de resarcimiento. Yzquierdo Tols=s

resume en las causas siguientes:

“A) Unas son de orden sustantivo, y hasta diria que de pura justicia material: la
existencia de dos regimenes sustancialmente distintos estaria justificada en el seno de una
economia poco desarrollada, pero no en un estado de las relaciones sociales como el actual,
en el que la constante exposicion a los riesgos de la vida diaria reclama una cada vez mas
rigurosa defensa de la persona: indemnizar al acreedor o victima...significa tanto como

dejarla irudemne, colocaria en la misma situacién en que se encontraba antes de la causacidn

del daio...

B) Otras razones son de orden sistemadtico: por inspiracion del Cédigo civil francés,
es muy habitual encontrar la materia de la responsabilidad contractual contenida en la parte
que los tratados dedican a los ¢fectos de las obligaciones, mientras que la extracpntractual
suele venir desarrollada en sede de fuentes de las obliéaciones...en esta materia se ha caido
en la mas absoluta oscuridad... En una palabra, el «lenguaje» propio de la «responsabilidad»

contractual no viene siendo, a diferencia de lo que sucede con la aquiliana, un lenguaje de

responsabilidad, sino de incumplimiento.

Se trata de elementos comunes a ambas modalidades de responsabilidad y como

tales, de elementos que deberian ser estudiados en sede de teoria general de la obligacion: la

37 Llambias, Jorge J. Tratado de Derecho civil. Obligaciones. Tomo 1. Tercera cdicién. Bucnos Aires.

Replublica Argentina. 1987, p. 177.
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accién u omision de que se habla en 1a responsabilidad aquiliana es justo el incumplimiento

del contrato en la contractual...

©C) No faltan las razones de simple orden prdctico: ...no son pocos los supuestos en
los que puede discutirse ante qué tipo de responsabilidad nos encontramos. Y si de dar una
respuesta u otra va a depender la aplicacion por parte de los tribunales...de soluciones

absolutzincnte distintas, salta a la vista lat importancia practica del problema.”?*

Los hermanos Mazeaud consideran que quienes “han separados la responsabilidad
contractual de la responsabilidad delictual han desconocido asi la unidad de la
responsabilidad civil...”?® Impera hoy la teoria de la unicidad del fenébmeno resarcitorio que
conduce a través del elemento del daiio a la concepcién unitaria de la responsabilidad civil.

En esta corriente destacan Adriano de Cupis, quien expresa que “si la disciplina de la
responsabilidad extracontractual se diferencia parcialmente de la responsabilidad contractual,

no deben olvidarse por ello las normas comunes™®

—reconociendo, aunque de manera
indirecta, la existencia de diferencias entre un tipo de responsabilidad y otro—; Santos
Briz,>! Mosset Iturraspe’” y Bustamante Alsina.>® Pero es harto curioso que a pesar de ello,
todos estos autores continban desglosando en su obra para su estudio, la responsabilidad
_contractual de la extracontractual, e incluso dividen en sectores de aplicacién de los factores
subjetivos, a efecto de su distinta consecuencia y tratamiento, segin se trate de un tipo u

otro de responsabilidad.>*

#yzquierdo Tolsada, Mariano. Resp bilidad civil contr ! y extr tual. Vol I. Editorial
Reus, S.A. Madrid. Espaiia. 1993. pp. 87-89.

2% Mazeaud, Henri, Ledn y Jean. Lecciones de Derecho civil. Tomo I1. Paris. Francia. 1956, p 299,

3% Cupis, Adriano de. E/ dafto ... Ob.cit. p. 44,

3! santos Briz, Jaime. Derecho... Ob.cit.

32 Mosset Iturraspe, Jorge. Responsabilidad por dafos. Tomo I. Editorial EDIAR. B Aires. Republica
Argentina. 1981. p. 329.

33 Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. p. 95.

34 Cfr. Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. pp. 345-462.
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Lo cierto es que la ley hasta hoy atribuye un trato diferente al hecho de incumplir un
pacto y al de ocasionar un daiio al margen de una relacion juridica previa. Una de las
consecuencias practicas de esta distincion es generalmente la que se refiere al plazo de
prescripcion de las acciones que dimanan de una u otra forma de responsabilidad. Otros de
los aspectos sus.tantivos y materiales en que se manifiesta la dualidad en los tipos de
responsabilidad, es en lo que se refiere a la culpa, =or la diferente caracteristica del sistema
de responsabilidad segun el nivel de gravedad <« i culpa, la prueba de la misma, en los

" distintos alcances del deber de reparar, o en los casos de concurrencia de varios agentes. Y
en el plano procesal se proyecta la diferencia en la formulacion de la causa petendi, en lo

relativo a las competencias judiciales, y a la prueba de la culpa.

Otras razones aconsejan se mantenga la distincion entre responsabilidad contractual y
extracontractual: la primera es la excepcion y la segunda la regla de derecho coman. Lo que
ubica la responsabilidad en uno u otro ambito no es la fuente de la obligaciéon, sino su

. caracter. Si el deber preexistente es especifico y determinado en relacién al objeto de la .
obligacion y al sujeto obligado, cualquiera sea la fuente, la responsabilidad sera contractual.
Si el deber es genérico de no daiiar e indeterminado en cuanto a los sujetos pasivos de ese
deber, la violacion queda en el ambito extracontractual que es regla en materia de

responsabilidad civil.**

Dentro de la responsabilidad extracontractual incluso se tipifican otras subdivisiones

atendiendo a diversas circunstancias:

a) Responsabilidad subjetiva y objetiva, basada una exclusivamente en la

culpa y la otra con independencia de toda culpa.

b) Responsabilidad directa o indirecta, segun se imponga a la persona

causante del daiio derivada siempre de hechos propios, o se produzca la

3% Bustamante Alsina, Jorge. Responsabilidad civil y otros estudios. Doctrina y comentarios de
Jurisprudencia. Tomo I1. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires. Republica Argentina. 1992. p. 175.
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" obligacion del resarcimiento a una persona que no es agente productor del hecho

u omision dafioso, derivado siempre de hechos ajenos.

c) Responsabilidad principal y subsidiaria, atendiendo al modo en que se
graduan el derecho del perjudicado y las obligaciones de los responsables. Sera
principal cuando la obligacion es exigible en primer término, y subsidiaria

RS cuando el deber impuesto al responsable principal no existe, no se cumple o no

se puede cumplir.’®

I1.- El daio.

Se afirma que hoy dia el elemento principal de la responsabilidad civil es el dafio,

tanto en el dominio de la responsabilidad subjetiva o por culpa como en el de la

responsabilidad objetiva o por riesgo.

A.- Concepto.

En cualquiera de los diccionarios consultados la accién de dailar significa causar
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia. Pero estas diversas connotaciones no

son sindénimas en Derecho, y cada una adquiere su propia significacion.

Entre las consecuencias que sufre el sujeto ante un quebranto a cualquiera de los
derechos de la personalidad de que goza, indudablemente se encuentra el dafio. Autores
como Larenz dan un concepto puramente objetivo del daflo, caracterizandolo como el

“...menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una

persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio”,*” y

otros, como Santos Briz, entienden que el concepto de daiio debe incluir la nota de su

3¢ Dicz-Picazo, Luis y Antonio Gullén. Ob.cit. pp. 825 y 826.
37 Larenz, Karl. Derecho Civil. Tomo III. Derecho de Obligaciones. Volumen I. Traduccién y notas de

Izquierdo y Macias Picavea. Madrid. Espaiia. 1978. p. 193.
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“todo menoscabo material o moral causado

antijuridicidad, definiéndolo como
contraviniendo una normma juridica, que sufre una persona y del cual haya de responder

otra” 38

Para completar un concepto de daifio es necesario incluir otras notas. El «interés» es
una de ellas, y significa la diferencia de valor que el daifio ha representado para el patrimonio
del perjudicacics. Se determina con una operacion matemadtica que arroja la diferencia entre el
estado en qhe queda el patrimonio de la victima como resultado del hecho dafioso, y el

estado que presumiblemente tendria de no haberse producido éste.

Es decir, el dafio no sbélo comprende la disminucion de los bienes patrimoniales
existentes (damrnum emergens), sino también las ganancias que se dejan de obtener (Jucrum
cessans); elementos que hay que tomar necesariamente en cuenta si se quiere que el Derecho

de dafios cumpla su finalidad de reponer al perjudicado en la situacion en la que se hallaria si

el dafio hubiere acaecido.

La otra nota de importancia es el «valor de afeccién», de consideracidn estrictamente
subjetiva, y alude al que “un bien u objeto presenta para los sentimientos o ideas puramente
individuales de una persona...no entrafia contenido econdémico y no puede incluirse, por
»» 39

tanto, entre los dafios patrimoniales. ..

Y por ultimo, debe distinguirse el concepto de dafios del de perjuicios, formula que

se usa conjuntamente en la mayoria de las legislaciones, y entre las que existen diferencias
Son términos aunque tratados como

puntuales que muchas veces se desconocen.
equivalentes, tienen una significacion propia y un sentido diferente en cuanto realidades

temporal y juridicamente diferentes. El dafio tiene una base firme, los perjuicios son las
ganancias licitas dejadas de percibir por sobrevenir el hecho dafioso, los gastos que ocasione
la accién u omision ilicita, y algunos menoscabos morales. Este segundo término participa de

3% Santos Briz. Jaime. Derecho de Dakos. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. Espaiia. 1963.

. 106,
;” Santos Briz, Jaime. La responsabilidad civif .. .Ob.cit. p. 143.
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todas las vaguedades e incertidumbres de los conceptos imaginarios, que reclaman para su
apreciacion de una prueba razonable acerca de lo que podria ser el monto verdadero de lo

dejado de percibir, frente a lo que serian meros suefios de ganancias.*®

B.- Tipos y clases de dafio.

Los dafios pueden ser, en una primera delimitacién, comrractuales y
extracontractuales. En el primero existe una relacion juridica anterior al dafio entre el sujeto
que lo causa y el que lo sufre; su objetivo sélo se modifica al quedar sustituido el
cumplimiento por el resarcimiento respecto a la prestacion que era objeto de la obligacion.
Es decir, se necesita la existencia de una obligacién, un vinculo juridico entre uno o mas

sujetos que tiene por objeto una prestacién determinada.*'

No es correcto aplicar el término «contractual» al daifio que puede derivarse del
incumplimiento de cualquier obligacidn, bien nazca del contrato o de otra fuente. Se trata
de un dafio antijuridico que afecta al interés prevalente del acreedor, que atafie a un derecho
subjetivo relativo —derecho de crédito— y el hecho que lo produce o sea, el

incumplimiento, viola la norma de la que extrae su fuerza juridica el vinculo existente.

El segundo se produce con independencia del incumplimiento de una obligacién
especifica. La antijuridicidad recae sobre una obligaciéh de caracter genérico que |-)esa sobre
la generalidad de las personas, marco en el cual se sitia el dafio moral. El dafio se produce
por un hecho humano distinto del incumplimiento de la obligacion, que generalmente lesiona
una norma diferente de aquella que sirve de fundamento a la fuerza juridica vinculante,
derivada de un derecho subjetivo absoluto.*? Es, en resumen, cualquier dafio que no deriva

del incumplimiento de la obligacién.

4% pascual Estevill. Luis. Derecho de dafos: principios generales, responsabilidad contractual,
extr ! y pr al. Segunda edicién. Tomo 1. Jos¢ Maria Bosch Editor. Barcelona. Espaiia.

1995. p. 375.

Puig Brutau, José. Ob.cit. p. 234,
“? Ibidem.



185

No se presenta ficil en todas las ocasiones concretar la delimitacién entre un tipo de
dafio y otro. Asimismo existe la posibilidad de que un mismo daiio sea contractual y
extracontractual, cuando el daiio tinico recae sobre un tnico interés y es producido por un
hecho tnico; el dafio que el viajero sufre en su propia persona por razén del transporte se
produce por un hecho que viola tanto la norma que constituye la base de la fuerza juridica

del vinculo obligatorio, como la norma de que desciende el derecho erga omnes a la vida o

la integridad fisica.

Existe también el denominado daiio in contrahendo*® o precontractual, originado en
los pasos previos a la celebracion de un contrato, o en ocasion de la formacion del contrato
en que debe prevalecer también la buena fe. El individuo que se propone contratar debe
emplear respecto a los demas las mismas cautelas que observaria para sus propios actos. No

son generalmente previstos en los Cddigos civiles, con excepcién del italiano, y la mas

moderna doctrina alemana.**

Los daifios pueden ser asimismo, patrimoniales y no patrimoniales, clasificacion ésta
de las mas importantes dentro del Derecho de daiios. Se definird en un sentido u otro segun
tenga por objeto, o un interés privado patrimonial, o un interés privado no patrimonial. El
concepto de patrimonialidad se refiere a una necesidad econémica, a cualquier bien exterior
respecto al sujeto que sea capaz de clasificarse en. el orden de la riqueza material, valorable
" en dinero, idéneo para satisfacer ‘'una necesidad econdémica. Pero también se empfea el
término para designar el perjuicio que afecta al bienestar, y a todos los bienes inherentes a la
persona. “El dafio patrimonial es...no solo el gasto de curacién o la disminuida aptitud para
el trabajo producida por una lesién, sino el defecto en si mismo, no sélo la menor ganancia
derivada del plagio de la obra literaria ajena, sino el descrédito de aquella, o la calumnia o la

ofensa publica que pueda arrojar en el nombre de una persona...”.*

43 “El daiio sc produce como consccuencia de la accién de una de las parics micntras se contraia la relacion

conu-actual (“in contrahendo™).

4 Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. pp. 99 y 100.
as Ruggiecro, Roberto de. /nstituciones de Derecho civil. Tomo II. Traduccién de Serrano Sufler y Santa

Cruz. Instituto Editorial Reus, S.A. Madrid. Espaiia. 1979. p.61.
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Para De Cupis, por el contrario, no puede llamarse a cualquier bien de que el hombre
puede gozar, bien patrimonial, sino tan sélo a aquel que retne los caracteres de exterioridad,
valorabilidad pecuniaria, y que responda a una necesidad econémica. “Este, en el terreno
juridico, es su verdadero significado y de él, no puede despojarse. No pueden, por tanto,
hacerse entrar en el ambito patrimonial bienes internos de la persona, que contrasten con la
posibilidad de una apreciacion dineraria, desprovistos de una directa utilidad economica.”*

Los dailos patrimoniales o materiales son aquellos que recaen sobre intereses
patrimoniales del perjudicado susceptibles de valoraciéon pecuniaria. Es el menoscabo

patrimonial sufrido por la victima y comprende tanto el desembolso efectivo como la
ganancia frustrada o dejada de obtener.

Los no patrimoniales, o morales, son aquellos que afectan a elementos e intereses de
dificil valoracidn pecuniaria, por 1o que en principio no ofrecen la base mas adecuada para su

valoracion en dinero. Son los infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, ia
estima social o la salud fisica o psiquica de una persona.

Ambos pueden conjuntamente producirse dependiendo de un hecho tnico. Las joyas
o los ahorros acumulados son bienes que por su sustancia material, son aptos para satisfacer
necesidades de indole econémica y tienen una expresién numérica precisa; pero la persona
puede eventualmente lograr mediante ellos otros bienes no patrimoniales tales como la
tranquilidad de animo por la ausencia de preocupaciones econdmicas futuras, el sentido de
dignidad personal y familiar, etcétera; y a la inversa, un hecho que lesione un interés

relacionado con un bien no patrimonial, puede producir un dafio patrimonial —que se le
Wama indirecto—.

Autores como Yzquierdo Tolsada y Alvarez Vigaray defienden la existencia del dafio
moral derivado de un contrato, rompiendo con la concepcion clasica que le atribuia solo el

caracter extracontractual: el mandatario que incumple el encargo de renovar el

4¢ Cupis, Adriano de. E! dafto... Ob.cit. p.122.
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arrendamiento de un nicho y da lugar a que los restos de un difunto sean echados a la fosa
comin, el cirujano que ocasiona lesiones que podrian evitarse aplicando las técnicas

adecuadas, son algunos de los ejemplos.*’

Otras clasificaciones dividen el dafio en presente, dafio futuro, daiio continuado y
dafio sobrevenido. Las dos primeras aluden al momento en que se dicta la resolucién judicial
que decide la efectiva concurrencia de los elementos ric..iz= responsabilidad y decide la
procedencia del resarcimiento; los producidos hasta ese momento seran los dafios presentes,
los que acaezcan a partir de ese momento seran futuros, que puede referirse a las secuelas
permanentes que padecera la victima y que exigiran un desembolso constante por parte del
obligado. Los dafios sobrevenidos o nuevos son aquellos que se manifiestan con
posterioridad a la fecha de la resolucion, en relacion causal con el evento dafioso primitivo, y
que no fue posible tener en cuenta en su momento.**

La distincion entre dafios inmediatos y dafios mediatos apunta a las consecuencias .o
efectos del acto dafloso, unos son consecuencia inmediata del actuar del agente y otros se
manifiestan de manera mediata, pero se trata mas bien de un problema de relacion causal.*®
El daiio intrinseco alude a la prestacion que era objeto de la obligaciéon ahora incumplida, es
decir; los dafios derivan del incumplimiento de la obligaciéon en relacidon con la cosa que es
objeto de la misma; y el dafio extrinseco, a las consecuencias que la inejecucion de la
obligacién produce en otros bienes del acreedor.*°

Por dafio comuin se entiende el que experimenta cualquier persona con motivo- del
incumplimiento de la obligacion contractual o del acto dafioso extracontractual. El dafio

propio es el que sufre una persona determinada por circunstancias que le son particulares.®*

“7 yYzquierdo Tolsada, Mariano. Ob.cit. pp. 228-230.
“% Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. p. 175.

“° Ibid. p. 174.

° Ibid. p. 173.

5! Ibidem.
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IIL.- El daifio moral.

A.- Breve reseiia histérica.

El daiio moral ha
sistemdticamente rechazado por entender que los bienes morales no admiten una valoracion

pecuniaria. Una vieja sentencia espafiola argumento ante la peticién de indemnizacién por
dafios morales sufridos que “hay muchas obligaciones que son demasiado delicadas y sutiles

sufrido un curioso proceso de aceptacidon. Antes fue

para ser puestas en vigor mediante el rudo método de indemnizarlos en caso de violaciéon”.

En fecha anterior al presente siglo no existia una doctrina general sobre el dafio
moral que es fruto exclusivo del pensamiento juridico mas contemporaneo; sin embargo no

era una nocion totalmente desconocida e ignorada por sistemas juridicos y legislaciones

anteriores.

De la aceptacion de indemnizaciones por dafios morales se encuentran ya algunas
referencias desde el Derecho romano, pero de naturaleza y tratamiento ajenos al Derecho
civil; en el sistema juridico de esta etapa esplendorosa para el Derecho, se preveian las

indemnizaciones en supuestos que iban mas alla de los estrechos marcos estrictamente
pecuniarios.

El término iniuria (injuria o injusticia) comprendia todo tipo de comportamiento

injusto, pero referido fundamentalmente a las lesiones a la integridad personal, tanto fisica

como moral, de las personas libres; la actio iniuriarum®® significaba una amplisima

protecciéon a determinados bienes de naturaleza no patrimonial. Asi vemos que, en la Ley

Agquilia se exigia, para ciertos casos, la satisfaccion al perjudicado con el doble del dafio que

5?Esta accién tenia por objeto la proteccién de la personalidad contra todo ataque antijuridico intencionado, y
d debia dctall y

giraba alrededor del pago de una cantidad en dinero por la lesién que el d
deducir segan su criterio. El Juez. a(endlendo a ello, a su conviccién y las circunstancias del caso, podia
Jjuzgar y decidir sobre la pr 1] variando las cantidades que reclamaba el afectado.

Pero era una accién de naturaleza penal.
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se le habia inferido y que sefialaba él mismo. La estimacion de la pena en estos casos no se
referia a un dafio material, pues se consideraba la integridad corporal de una persona libre
como un valor inestimable, sino a la ofensa producida por la injuria, aumentando la cuantia

en proporcion a la dignidad de la victima, la gravedad del hecho y otros elementos.”*

En Las Partidas, el tratamiento de la indemnizacion por dafios no patrimoniales fue

enormemente casuistics pero, inspiradas en el Derecho Rc >, su infl ia en materia de
responsabilidad extracontractual fue decisiva y enriquecedora, admitiendo tanto el daifio
patrimonial como el no patrimonial. Asi, la Partida VII, titulo XV, libro I define al dafio
como el empeoramiento, menoscabo o destruccién que uno recibe en si mismo o en sus
cosas por culpa de otro. Y ofrece una tutela de los llamados bienes personales —aunque

limitados a su aspecto corporal— que se traducen en la concesion de indemnizaciones

propiamente pecuniarias.®*

En los casos de deshonra, Las Partidas establecen dos tipos de procedimientos o
acciones posibles de deducir: en la primera, al igual que su precedente romano, el ofensor
debia satisfacer una cantidad de dinero al ofendido, establecida en principio por éste, pero
decidida en ultima instancia por el juez; y en la segunda podia solicitar del juez el
escarmiento de su ofensor, consistente o en una pena pecuniaria o de otra naturaleza

distinta, que pasaba a engrosar los fondos del Rey en caso que se inclinara por una sanciéon

dineraria.

Pero la reparacion civil del dafio moral como tal encuentra su precedente mas remoto
en la Ley Carolina promulgada en 1532 para Alemania por el emperador Carlos V, en que se
disponia que el Estado indemnizara por los sufrimientos padecidos a la persona que en

virtud de sentencia errénea e injusta, hubiera sido condenada indebidamente por un delito no

53Digesto, libro IX, titulo II; /nstituta, libro 1V, titulo III. Cuerpo del Derecho civil romano. A doble texto,
traducido al castellano del latino. Publicado por los hermanos Kriegel y Hermann Osenbrilggen. Notas de
refcrencla de D. Ildefonso L. Garcia del Corral. Tomos I, IT y 1II. Barcclona. 1897.

54 Para mayores detalles de lo que pudieran c ituir los d del dafio moral, Cfr. Garcia Lépez,
Rafacl. Responsabilidad civil por daflo moral. Doctrina y jurisprudencia. José Maria Bosch Editor, S.A.

Barcelona. Espafia. 1990.
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cometido por ella, siendo el primer y GUnico Codigo penal del Reich que rigié hasta 1870; es
la legislacion alemana en donde verdaderamente se ha formado la doctrina de la reparaciéon
del daiio moral en su aspecto civil en sus inicios, recibiendo con posterioridad el tratamiento

jurisprudencial en otras legislaciones que no lo tenian previsto expresamente.

De todos es conocido el extraordinario valpr que como fuentes mediatas de la
Historia del Derecho, tienen las obras literarias. La existenciz cc indemnizacién por este tipo
de dafio se puede vislumbrar en el teatro shakesperiano, particularmente en la pieza E/
mercader de Venecia, una de sus mejores obras. Entre las cuestiones juridicas que se
manejan en la trama esta presente el dafio moral. Al confiscarse todos los bienes del
prestamista Shylock, y disponer que la mitad pasara a manos del mercader Antonio, persona
contra la cual ha atentando al imponerle tan onerosa carga en caso de incumplimiento del
préstamo efectuado, y si en el fondo esa pena venia a ser una indemnizacién a su favor, ;qué
clase de daiio era el experimentado por el mercader? Pues no era otro que el peligro en que
la tentativa de asesinato habia puesto sobre uno de los derechos juridicos fundamentales de
Antonio: el derecho a la vida, y los sentimientos animicos de temor, zozobra e intenso
sufrimiento por él experimentados como consecuencia de la grave amenaza que para su vida

supuso la pretension de Shylock, dafio que evidentemente no es de naturaleza patrimonial,

sino moral.

En el Cédigo civil espaiiol de 1889, se incluye un precepto de caracter general —el
articulo 1902— que trata de englobar en una formula, la extensa casuistica en que podia
presentarse la necesidad de indemnizacion del daiio, de cuya falta pecaron sus antecesoras
fuentes de inspiracién. En aplicacion del principio general del Derecho ubi lex non distinguit

nec nos distinguere debemus,”® el legislador no quiso efectuar ninguna distincién y debe

estimarse que se reane en el término de dafio ambas especies, patrimonial y no patrimonial,

por la imposibilidad de las leyes de encerrar todos los supuestos, debiéndose atender a las

- . . 6
circunstancias particulares del hecho y de las personas.®

3% “Donde la ley no distingue no cabe distinguir™.
36 Santos Briz, Jaime. Derecho de ... Ob.cit. p. 146.
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A lo largo del siglo XX, la evoluciéon de la jurisprudencia civil en esta materia ha
experimentado un ascenso en el reconocimiento de los derechos que componen el
patrimonio moral, y de su correspondiente indemnizacién, no siempre pecuniaria sino moral,
en casos de quel;ranto. El punto de partida en el Derecho espaiiol, lo marcd la ya referida
sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre_de 1912,*” en que qued6 sentada la
necesidad de. su regulaciéon, las funciones de la indemnizacion, entre otros muchos

supuestos.

Otras legislaciones, como la alemana prefirieron asumir una posicion timida en
cuanto a admitir la indemnizacion del daflo moral s6lo en los supuestos expresamente

previstos en la ley.**

Pero ya hoy es universal e indiscutidamente aceptada la indemnizabilidad del daiio
moral cuyo significado juridico y sociolégico se inserta cada dia mas en el terfeno de la.

proteccién de los derechos de la personalidad.
B.- Concepto.

La doctrina cientifica asume la conceptualizacién del dafio moral desde una optica
negativa, es decir, en contraposicion al dafio patrimonial, y desde una Optica positiva,
tomando diversos criterios.

1.- Concepciones doctrinales de corte negativo.
Algunas de estas ideas parten del objeto sobre el que recae el dafio moral, y ante la

imposibilidad de definirlo en un sentido positivo, optan por contraponerlo al contenido

patrimonial del mismo. Asi para Adriano de Cupis, dafio no patrimonial es todo daiio

57 Vid. Supra Capitulo Segundo, 1.A.2.
3% Santos Briz, Jaime. Loc.cit. pp. 126-130.
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privado que no puede incluirse dentro del dafio patrimonial, por tener un objeto ajeno a é1.%°
Ambos, admite, pueden derivarse de un mismo hecho, como ocurre, por ejemplo si se hiere

a una persona, que puede sufiir pérdidas econdmicas debido a la inactividad en su esfera

profesional.

En idéntico sentido se pronuncian otros tratadistas, que consideran que los dafios
morales son los que no entrafian por si mismos una pérdida econémica, o una disminucion
del patrimonio.®® Con esta definicion se asume un peligroso riesgo: si el dafio moral es la

lesion de bienes o intereses no patrimoniales, pesrmanecera ajeno a toda consideraciéon de

naturaleza patrimonial.®'

Otra de las ideas negativas para la conceptuacion del dafio moral, arranca de la falta
de incidencia que éste tiene sobre el patrimonio. De tal modo, el dafio no patrimonial es
aquel que de ninguna manera produce una disminucién del patrimonio, que no tiene ninguna
repercusion en el mismo, no lo lesiona ni aun afectando derechos morales, no recae sobre

bienes que se entienden forman parte de la riqueza material tradicionalmente valorable en

dinero.

Uno de los sustentantes de esta doctrina, De Ruggiero, expone: “Dafio patrimonial
es, por.ejemplo, no solo el gasto de curacion o la disminucién de la aptitud para el trabajo,
consecuencia de una lesidn, sino también la desfiguracién en si misma, no sélo la menor
ganancia producida por la publicacion clandestina de una obra literaria ajena, sino también la

calumnia, la ofensa publica que recaiga en una persona."‘z

Entonces segun esta concepcion, el dafio que recaiga originariamente sobre un bien

de naturaleza moral, que produzca consecuencias que trasciendan al ambito patrimonial, no

39 Cupis. Adriano de. £/ dafo... Ob.cit. pp. 122 y ss.

OCfr. Stark, J. Derecho civil. Obligaciones. Paris. Francia. 1972.
S Ripert, Georges. Tratado de Derecho civil. Tomo II. Libreria General de Derecho y de Jurisprudencia.

Madrid. Espaiia. 1956.
%2 Ruggiero, Roberto de. Ob.cit. p. 63.
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constituye dafio moral, sino patrimonial, lo que es 1o mismo, toda accién que se traduzca o

tenga su proyeccion en el patrimonio, es dafio patrimonial.

Finalmente, una tercera corriente pretende definir los dafios morales tomando como
base la funcién 'resarcitoria que desempeiia el dinero, y habra en consecuencia perjuicio
extrapatrimonial, siempre que con el pago de una suma de dinero nc se alcance la reparaciéon
adecuada del dafio. Pero una cosa es que los bienes que conforms#-: ! dafio moral no tengan
intrinsecamente un valor pecuniario, y otra es que en caso de lesion de los mismos, el dinero
pueda servir como medida indemnizatoria. Ya esta aceptado el papel que el dinero

desempeia en la reparacion del daiio moral, sobre todo como medida compensatoria.

2- Concepciones doctrinales de corte positivo.

Este conjunto de ideas sobre el concepto del dafio moral, descansan en dos vertientes

fundamentales: una se basa en criterios clasificatorios para definirlo, y la otra en la

naturaleza de los efectos o consecuencias de la accién atentatoria.

2.1.- Criterios clasificatorios.

a.- Clasificacion de los daiios. L.a primera clasnﬁcacnon que se asumno de los daﬁosA )

ﬁle regida por la materialidad o inmaterialidad de los mismos, segun puedan ser o no

captado por las facultades sensitivas del hombre.

Posteriormente se han incluido ciertos matices que aluden a la materialidad del daiio
por la repercusién producida en el patrimonio: no puede recibir el mismo tratamiento la
amputacion derivada de una lesion del brazo de un pintor, o en las manos de un pianista, que
inciden directamente en la imposibilidad de ganarse la vida por la relacion que guarda la

lesidon con las respectivas profesiones. El dafio material propiamente dicho no sera el

corporal, sino el patrimonial que de €l se deriva.
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Pero ya en la actualidad la distincion entre dafio moral y material descansa no sobre
la base de que el primero sea inmaterial o incorporeo, y el segundo perceptible por los

sentidos, sino sobre la idea de su extrapatrimonialidad o patrimonialidad.

Otra cor;iente asume la triple clasificacion del dafo; ademas de los criterios
anteriores, se suma la categoria propia del dafio corporal de manera independiente e
intermedia entre aquellas. Carbonnier entiende por dafio material aquel que se produce por
la lesion a los bienes que integran el patrimonio; por dafio moral aquel que no significa
atentado alguno contra el patrimonio, y que recae sobre los derechos que se han clasificado
como extrapatrimoniales, inherentes a la persona —los derechos de la personalidad— o por
la lesion a un derecho de familia, o cualquier atentado al interés moral de los sentimientos; y

el dafio corporal es aquel que se inflige contra los bienes fisicos de la personalidad.®®

No tiene sentido este desglose dentro de los derechos de la personalidad, de aquellos

que atafien a la naturaleza fisica de la persona, para darle un tratamiento auténomo como

categoria dafiosa.

En tercer lugar se distingue entre el daiio patrimonial y no patrimonial; dentro de la
segunda denominacion, se distingue entre el dafio moral y el personal, entendiendo al
primero como aquel que se deriva de la lesion de los sentimientos y afecciones de la victima,
sus padecimientos psiquicos, irijustamente causados. En esta concepcion se excluyen las
repercusiones psiquicas derivadas de la lesidon de bienes patrimoniales. En la mayoria de los
supuestos, el daiio moral corresponde a la secuela producida por la lesion de otros bienes,
pero puede también presentarse sin necesidad de que se hayan producido otros perjuicios,

como ocurre, por ejemplo, en la difusidén intencionada de una noticia falsa que afecta los

sentimientos.%*

%3 Carbonnier, Jean. Derecho civil. Traduccién de la décima edicién francesa. Prologo de Antonio
Hemndndez Gil. Tomo I1. Bosch, Casa, Editorial. Barcelona. Espaifia. 1963. pp. 373 y ss.
% Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. pp. 235 y 236.
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Bustamante Alsina ofrece una distincion atendiendo al dafio que wmerece ser
reproducida por su meridiana claridad: “...si el dafio recae sobre un bien juridico material
destruyendo o deteriorando la cosa que es objeto de un derecho patrimonial y ...altera la
integridad del patrimonio disminuyéndolo, estamos en presencia de un dafio patrimonial
directo. Si el mismo dafio repercute en los sentimientos...el dailo es moral indirecto. Si el
dafio recae sobre un bien juridico inmaterial atacando_la vida; el cuerpo, la salud, el honor o
la libertad de una persona...e! daiio es moral directo. Si el mismo daiio repercute en el

patrimonio por la pérdida de un beneficio econdmico...el dafio es patrimonial indirecto.”**

b.- Clasificacion de los derechos. Partiendo del principio de que el dafio es el
resultado que se deriva de la lesion de un derecho, y clasificando los derechos en
patrimoniales y extrapatrimoniales —segtin tiendan a satisfacer necesidades pecuniarias o
apreciables en dinero, o derivadas de la personalidad, o los derechos de familia—, se concibe

el daifio moral como parte de éstos ultimos, ajeno a toda referencia de caracter econdmico o

patrimonial.

Pero tomar esto en consideracion al desnudo, tal cual se expone, conduce a desechar
la idea de que la lesién a un derecho no patrimonial puede traer como consecuencia dafios
que exceden la propia naturaleza del derecho lesionado, es decir, que pueden provocar
dafios patrimoniales, como ocurre cuando se lesiona a una persona y se le imposibilita de
recibir la contraprestacion econémica que le corresponde por el desempeiio de su actividad -
profesional, o cuando ésta queda sin empleo por alguna difamaciéon o atentado en su honor.

Y viceversa, la produccién de un dafio patrimonial puede desencadenar la produccién.de

dafios morales.
2.2- Naturaleza de los efectos o consecuencias de la accién antijuridica.

De la critica que se hace a la concepcion del dafio moral basado en la naturaleza

extrapatrimonial del derecho lesionado, nace la posicién doctrinal que lo concibe en funcion

%% Ibidem.
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de la naturaleza de los dafios que son la consecuencia de la accién antijuridica, es decir, en

que la naturaleza del perjuicio final sea extrapatrimonial.

Pero asumir esta concepcion haria virtualmente imposible llegar a aislar el dafio
moral en su justc; sentido, pues de una forma u otra, en mayor o menor medida, toda lesién
que sufre una persona, en sentido fisico o puramente moral, tendra siempre una repercusion
en su patrimonio. Ciertamente, para determinar si hay dafio moral hay que atender a la
naturaleza del perjuicio, pero también a la del bien que es lesionado, ya que el primero se
forma del quebranto de bienes o derechos, sean morales o patrimoniales, y la naturaleza de

esas lesiones pueden provenir directa o indirectamente del atentado a esos bienes.

“Precisamente, el quid pro quo de esta concepcion doctrinal estriba en no ver que a
pesar de que la lesién de un derecho origine el menoscabo de otros de distinta naturaleza,
aciuél sigue permaneciendo dentro del concepto de dafio; el error se mantiene al tomar a éste
como el resultado de una Unica naturaleza, cuando, en realidad, comprende el conjunto de.
especificos resultados dafiosos, que en el supuesto de que sean todos de naturaleza
patrimonial o moral, el dafio (genérico) sera patrimonial o moral; pero si son de distinta
naturaleza, el dafo se delimita por la misma naturaleza especifica de sus elementos

integrantes.”®®

3.‘- Conéepto ﬁnal.

La conciliacién entre ambas posiciones positivas brinda un acabado concepto del
dafio moral. El hombre es un ser armdnico e interdependiente entre las esferas fisicas y
psiquicas. Toda lesion fisica tiene manifestaciones psiquicas; la mas expresiva es el dolor. La
denominacién moral del daflo que nos ocupa no debe conducir a equivocos. Se trata de un

dafio juridico que afecta a bienes y derechos que pertenecen al campo del Derecho y no de la

Moral ni la Etica.

% Garcia Lépez, Rafacel. Ob.cit. p. 73.
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El hombre, a diferencia del resto de los seres vivos, tiene capacidad para sentir el
dolor en presente —manifestacion puntual de la lesién—, en pasado -—recuerdo del dolor
superado—, y en futuro —miedo a que se repita la situacién dolorosa—, todo ello como

consecuencia de la capacidad humana para memorizar los actos y situaciones.

La esfera juridica sobre la cual ejerce su _sefiorio el sujeto son, los derechos
iales y otros bienes de indole familiar y social. En el conjunto

personales, los bi patrime
de todos se dibujan dos esferas facilmente identificables: por un lado, la formada por las

relaciones de valor econémico (lo que tradicionalmente se entiende por patrimonio), y por
otro, los bienes o derechos que configuran el ambito personal del sujeto (derechos de la

personalidad, o derechos de familia).

La diferencia entre estas fundamentales categorias de daiio no se determina por la

naturaleza de los bienes que se lesionan, sino por la esencia patrimonial o extrapatrimonial
del interés afectado.®” '

El dailo patrimonial se compondra entonces del quebranto o menoscabo de los bienes
o derechos patrimoniales que al mismo tiempo afectan un interés considerado como
patrimonial, y el daiio no patrimonial o moral, de la lesion de los bienes o derechos que
pertenecen al ambito personal del sujeto de dereché, y que repercute de alguna manera en
sus intereses de indole afectivo y emocional. Ninguna duda debe aportar la carencia de
valoracion econdmica que, en si mismos, padecen estos derechos de la personalidad, ni su
caracter de inherencia a la persona. Para que un dafio sea estimado con relevancia juridica

debe producir un perjuicio, una pérdida o menoscabo, debe incidir sobre algun bien juridico
de la persona, y ser susceptible de resarcimiento.
Los dos primeros supuestos estan presentes en el dafio moral, y el tercero asume la

particular connotaciéon compensatoria de la indemnizacion pecuniaria que junto a la
resarcitoria, se establece cuando se produce el daifio moral. Como sefiala Alvarez Vigaray,

57 Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. p. 235.
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“...l1a nota fundamental que caracteriza a estos dafios y permite incluirlos bajo un solo
concepto, es su naturaleza no patrimonial, que lleva consigo como consecuencia el que no
pueden evaluarse en dinero, por lo que, al no ser posible determinar la cuantia de Ja
indemnizacion en virtud de una prueba que demuestre la magnitud exacta del dafio, ha de ser

fijado equitativamente por el juez.”*® Y concluye que debe entenderse como dafio moral
“...todo perjuicio no pecuniario producido por la lesion de un b_ien de la persona (salud,

libertad, honestidad, honor, etc.) o de sus sentimientos y afectos mas importantes y

elevados.”®®

EIl planteamiento de la doble manifestacién material y moral del dafio no es ociosa.
En el caso de transgresion de alguno de los derechos de la personalidad, la existencia del
dafio material —con repercusion en el patrimonio— actiia como presuncion iuris tantum,

que puede ser destruida mediante prueba en contrario.

Habra siempre un dafio moral indep'endiente de los dafios materiales que se
produzcan, operando la presuncion iuris et de iure, ya que si es dificil acreditar la existencia
de los dafios de este tipo una vez demostrada la intromision ilegitima, casi imposible resulta
pljobér que no se ha causado. Es decir, la indemnizacion por dafio moral se presupone
siempre que se acredite la intromisién ilegitima, presuncion que se establece ex /egge. El
dafio moral no excluye que el hecho productor del daiio afecte también de manera indirecta a

intereses de caracter netamente patrimonial o material.

Es el dafio moral el que no afecta necesariamente al patrimonio, y que no queda
completamente resarcido con la entrega de una determinada cantidad de dinero. Su .
contenido abarca muchas situaciones; todo atentado a la personalidad fisica o moral del
sujeto, o ambas, la integridad de sus capacidades fisicas, sus sentimientos; y no es
propiamente el dinero lo que le da cuerpo, sino el dolor, la afrenta, la emocion, la afliccion,

que no pueden a veces mas que compensarse con dinero.

S® Alvarez Vigaray, Rafael. La responsabilidad civil por daflo moral. Anuario de Derecho civil. Madrid.

Espaiia. 1966. p. 85.
SSbidem.
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El dinero en estos casos no puede cumplir su funcién reparadora en términos exactos

de equivalencia con el daflo causado, pero gracias a él, la victima de un perjuicio moral,
segun sus gustos e intereses, podra procurarse algiun beneficio que de alguna manera
compensard las desagradables situaciones que se hayan desencadenado. Es el
«schmerzensgeld», «pecunia doloris» o dinero del dolor, que como dice Mosset Iturraspe,

“...no hace la felicidad, pero ayuda”.”” La indemnizacién pecuniaria del sufrimiento es la
figura mas depurada del dafio moral.

Por todo lo anterior, puede definirse el dafio moral como lo hace Garcia Lépez, que
lo considera como ““...el resultado perjudicial que tiene por objeto la lesién o menoscabo de
algunos de los bienes o derechos correspondientes al ambito estrictamente personal de la
esfera juridica del sujeto de derecho, que se resarcen por via satisfactoria bajo el criterio

,”! lesion que ataiie a “los sentimientos que determina dolor o

equitativo del juez”,
sufrimiento fisicos, inquietud espiritual, o agravio a las afecciones legitimas y en general toda

clase de padecimientos insusceptibles de apreciacién pecuniaria.””?

Se integra por todas aquellas manifestaciones psicolégicas que padece o sufre el
perjudicado por el acaecimiento de una conducta ilicita, y que por su naturaleza u ontologia,
no son facilmente traducibles en la esfera pecuniaria. En un sentido negativo se completaria
la definicién con toda aquella detraccion que sufre el perjudicado no referido a los dafios
mateniales o perjuicios, y qué supone una intromisién perturbadora de su personalidad.
Incluye toda la gama de sufrimientos y dolores fisicos o psiquicos que haya padecido Ila
victima a consecuencia del hecho ilicito, o cualquier frustracién, quebranto o ruptura en los
sentimientos, lazos o afectos que por naturaleza o sangre se dan entre personas, y en el

propio damnificado. El dolor moral suele ser menos puntual, menos expresivo, menos

7° Mosset Iturraspe, Jorge. Responsabilidad por daRos. El daito moral. Tomo IV. Ediar. Buenos Aires.

Republica Argentina. 1986. p. 14.
7' Garcia Lépez, Rafael. Ob_cit. p. 80.
72 Bustamante Alsina, Jorge. Ob.cit. p. 234.
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externo y mas emocional, y suele manifestarse en forma de tristeza, depresion,

desesperacion, aboliciéon o disminucién de instintos vitales.

En los pa'ises cuyas legislaciones carecen de un concepto preciso del daifio moral, es
la jurisprudencia y la labor hermenéutica de los jueces, la encargada de elaborarlo pero
atendiendo a cada' caso concreto, y esto produce confusiones sobre el tema, pues habra
tantas interpretaciones del concepto como casos se presenten si no se tiene la clara nocién

de los elementos que lo componen, expuestos de manera sucinta en este apartado.

Una definicion acabada del dafio moral no podria desconocer una referencia al
concepto que histéricamente ha tenido la reparacién de bienes como el honor. La existencia
de este tipo de dafios ha sido tacitamente aceptada desde siempre, asi como la necesidad de
su reparacion, pero la forma en que se ha hecho ha revestido caracteristicas historicas que
ven desde la venganza personal, los lances de honor,” las rectificaciones publicas, las citas
de desagravio, el matrimonio, hasta una sentencia judicial de reconocimiento de la lesiéon

sufrida. El elemento publico y solemne del desagravio es el que da mas sentido a la

compensacion econdmica.

Cabe finalmente preguntarse si es admisible la figura del dafio moral cuando la
victima es una persona juridica colectiva, lo cual no significaria mas que cuestionar la
posibilidad de que ostente derechos o sea portadora de bienes distintos de los puramente

materiales. La doctrina en este sentido se halla dividida.**...a diferencia de las personas

73 En Cuba, por cjemplo, entre los aifios de 1843 y 1893 sc celebraron 202 duclos: 103 con sable, 30 con
espada, 66 con pistola y 3 con revodlver, que dcjaron un saldo total de 152 heridos, 13 mucrtos y 53 lances sin
consecuencias. Las razones que se refieren como de estos ros eran las ofensas de palabras o de
obra inferida por uno de los duelistas o por insultos mutuos, las ofensas por escrito, varias de ellas en
articulos periodisticos publicados y que denigraban el honor de uno de los contrincantes, y varios motivos
reservados o privados que no se¢ dicron a la publicidad. Los periédicos contaban con salas de armas para el
entrenamiento de sus profesionales, que muy comiunmente se veian involucrados en estos lances. Esta
informacién fue extraida de un pequciio y dclicioso libro publicado por Agustin Cervantes. Los duelos en
Cuba. Con prélogo del conde Kostia. A, eranda y C°. Imprenta La Moderna. La Habana. Cuba. 1894. Su
autor, que participé como testigo en >s duelos de la ép refiere como particularidad de Cuba el
hecho de que los sables eran amolados en su filo y contrafilo sobre una piedra a diferencia de lo que sucedia
en el extranjero en donde sélo se usaba csta arma con el filo de fibrica, que debia resultar menos mortifera y
de ahi los mayores resultados funestos, asi como los combates cuerpo a cuerpo en los duclos de espada, que
era utilizado en otros lugares, sobre todo cn Europa, sélo de manera excepcional.
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fisicas, no cabe hablar en relacion a las personas juridicas del dafio moral por atacar a bienes
juridicos extrapatrimoniales que suponen la subjetividad del individuo fisico y existencial: asi
la vida, la integridad corporal, la libertad sexual o la honestidad...Pero las personas juridicas
dotadas de subjetividad juridica, tienen también atributos, que si bien indirectamente le son
atribuidos para la; consecucion de sus fines u objetivos, son reconocidos publicamente como
un modo de ser sujeto a la valoracion extrapatrimonial de la comunidad en que actia...tal

acaece con el prestigio, el Lii=i: nombre, la probidad comercial, etc...””*

Para Bustamante Alsina, “Las personas juridicas no pueden en ningiin caso sufrir un
daifio moral que es siempre un padecimiento o sea, una lesién a los sentimientos que ataca la
incoluminidad del espiritu produciendo un desequilibric emocional.””®

El problema es discutible en el plano tedrico y las soluciones pudieran resultar mas
aparentes que reales, pues a menos que se presente un caso quimicamente puro, puede
confundirse el dafio moral con el daiio patrimonial indirecto. El daifio que se produzca por
injurias vertidas contra una sociedad mercantil que le afecta en su honor comercial, quiza no
sea mas que su crédito comercial dafiado y ello es reflejo del perjuicio patrimonial
consistente en la disminucién de sus expectativas comerciales, pero de ninguna manera
perturban el espiritu del que carecen. Las persona juridicas tienen atributos, calidades que le

son atribuidos por el Derecho para desenvolver su existencia como sujetos de derecho, pero

estos atributos tendran los limites propios de la personalidad moral.

4.- Legislacion comparada.

En los articulos 1382 y 1384, ambos del Cédigo civil francés y el 1902 del Cédigo
civil espaiiol, se prevé la indemnizacién por los dafios morales, y no se imponen criterios
rigidos y restrictivos a los jueces para valorar y determinar la reparacion de los mismos.

Rige un criterio de apertura en materia de resarcibilidad de dafios morales, sin que hasta el

74 Zannoni, Eduardo. E! daflo en la responsabilidad civil. Buenos Aires. Republica Argentina. 1987. p. 446.
73 Bustamante Alsina, Jorge. Responsabilidad civil y otros estudios... Ob.cit. pp. 83 y 84.



202

momento se cConozca que por sus respectivas jurisprudencias se haya excluido determinado

derecho de la personalidad de aquel resarcimiento.”

En Alemania la indemnizacién de los dafios morales se fundamenta en una
enumeracion de los bienes juridicos protegidos contra este tipo de dafios (quebranto en su

cuerpo o salud, a quien le prive de su libertad, a quien atente contra la moralidad de la
mujer), es decir, no pueden apreciarse conductas fuera de este cati!ng.> para determinar el

dafio moral; y s6lo puede resarcirse pecuniariamente.”’

Italia sigue igualmente un criterio bastante restrictivo en cuanto a la indemnizacién
de los dafios morales a pesar de contar con la doctrina mas avanzada en este sentido. Sélo
sera resarcido en los casos que la ley predetermine y de una manera pecuniaria. Para
determinar la suma resarcitoria se establecen una serie de pautas a valorar, como la gravedad
de la ofensa, el grado de sensibilidad del ofendido, la situacion econémica del obligado con

la indemnizacién y del ofendido, las relaciones de parentesco, edad, y sexo del perjudicado,

etcétera.”®

En Suiza no se hace menciéon alguna a los dafios morales, pero del anilisis
sistematico de su legislacion se deduce el reconocimiento de la indemnizacion de los
mismos, cuando hace referencias a términos como la satisfaccién en supuestos de muerte o
lesion cofporal de una persona, en numerus apertus. Segun Santos Briz, el sistema suizo,
con su laconismo y excesiva generalidad, es quiza el mas perfecto ya que se aparta de

distinciones que la vida no hace, ni puede hacer el Derecho, y amplia el arbitrio judicial.”

El Derecho inglés sigue un criterio muy amplio en esta materia llegando a declarar

. - . %0
indemnizables algunos daiios de esta naturaleza de escasa relevancia.

76 Santos Briz, Jaime. Derecho de... Ob.cit. pp. 125 y 146.

77 Ibid. p. 126.

7% Ibid. pp. 130 y 131.
7 Santos Briz, Jaime. La responsabilidad civil...Ob.cit. p.168.

% Santos Briz, Jaime. Derecho de... Ob.cit. p. 133,
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IV.- Resarcimiento del daiio moral.

A.- Puede resarcirse el daiio moral?

Todo daiio juridico tiene su razén de existir al momento de la exigencia de la
responsabilidad civil, para cuando se vaya a determirmar su resarcimiento. El dafio moral no

es la excepcion, pero presenta caracteristicas muy peculiares que emanan de la naturaleza de
los bienes con los que se relaciona, de dificil valuacién econémica. Ningiin problema se

presenta cuando el hecho lesivo a un derecho de la personalidad genera un dafio patrimonial,

pues las reglas para la determinacion de éste son muy claras, y entran en primer plano los

perjuicios patrimoniales que de la infraccion se derivan

Pero hablar de la reparacion integra en el caso del dafio moral es un juego de
palabras; solo sera un intento de integracion que hace el juzgador situandose en el lugar
concreto de cada victima, analizando los mas insospechados pormenores de su vida
presente, pasada y las expectativas futuras, y en donde intervienen factores externos como la

sensibilidad personal, los recuerdos y experiencias anteriores, la situacion familiar, social
laboral y animica, habitos de vida.

: : Resarcir significa, juridicamente, la reparacion del dafio por medio de una suma de
dmero equivalente al valor del bien dafiado. Es por ello que algunos tratadistas —entre los
que se encuentran Messineo y Carnelutti— niegan rotundamente que la reparacion o
resarcimiento del daiio moral pueda llevarse a cabo. Otros van mas alla, y ademas de negar
la posibilidad de la indemnizacién pecuniaria en el caso de producirse un dafio moral, le

atribuyen la condicién de pena privada, no como satisfaccion de la victima, sino como

castigo del autor.**

®Esta concepcién de la pena privada significa una regresién en el pensamiento juridico. Por otra parte no
debe confundirse 1a pena con la indemnizacion; una es casugo que se impone al culpable en proporcién a la
1 en grado de tentativa frustrada y

gravcdad dcl acto y su culpablhdad tiene card
pers« que tutele int de indole publica: la otra. iende al perjudicado, y a la satisfaccién de
su interés privado, no se¢ concibe sin un dafio y su pago es proporcional al dafio con independencia de 1a

gravedad de la culpa.
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Dinero y dafio moral no compaginan, pues nunca podra medirse la cuantia del dolor,
de la afliccién, de la pena para establecer el equilibrio que exige el resarcimiento; repugna
ademas la entrega de dinero cuando se trata de bienes de tan inestimable valor, respecto de
los cuales no cabe aplicar la equivalencia resarcitoria, lo cual traeria como consecuencia el
enriquecimiento sin causa del ofendido, y la arbitrariedad en la determinacion de la suma
pecuniaria que se conceda; la imposibilidad de valorar en dinero entidades puramente ideales
no encontrarian la medida del dafio a indemnizar; los sufrimientos morales dependen de cada
individuo; la inmoralidad de aceptar dinero por dafios sufridos en valores no patrimoniales;
el dafio no patrimonial escapa del resarcimiento por estar privado del requisito de
permanencia y perdurabilidad; al no poderse determinar en dinero no puede suministrarse la
prueba de su medida ni de su existencia. Estos y otros muchos son los argumentos

esgrimidos por estos autores.”?

Hemos apreciado la tendencia a ampliar la medida pecuniaria del dinero mas alla de
los valores econdémicos mediante la valoracién equitativa del juzgador. La prueba de la
existencia de estos dafios puede resultar dificil pero no imposible, sin olvidar que el dafio
moral no se agota con el dolor, sino que ataiie a la violacidon efectiva de un derecho de la

personalidad, en forrma y manera tal, que la prueba de su violacién contiene en si la prueba
de su existencia.

Como correctamente explica Adriano de Cupis: “Sostener la inmoralidad de la
reparaciéon pecuniaria del dafio no patrimonial se funda en un equivoco. Inmoral se puede
considerar el hacer comercio de elevados bienes personales, como el honor,
mercantilizandolos por dinero, pero en modo alguno el exigir el resarcimiento por los daiios
sufridos independientemente de la voluntad propia y en orden a ellos,...resultaria

injustificado el dejar sin reparacion algunos dafios no patrimoniales que pueden incluso ser

ry i

I civil. S

%2 Rorrell Macia, Antonio. Responsabilidades derivadas de culpa extr
Bosch, Casa Editorial. Barcelona. Espaiia. 1958. pp. 213 y ss. La refutaciéon de estos argumentos puede

encontrarse en Garcia Lépez, Rafacl. Ob.cit. pp. 134 ala 147,
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graves, en contraste estridente con la preocupacion de reparar cualquier dafio patrimonial

por leve que sea.”*

Finalmente la nota que estima el dafio no patrimonial carente de permanencia y de
continuidad y por ello imposible su resarcimiento, cae ante la argumentacién de que aunque

el sufrimiento tenga caricter momentineo, origina en todos los casos desequilibrios que
merecen ser reparados en cualquier momento.

Sin embargo, el dafio debe moldear el concepto de resarcimiento para adaptarlo a los
requerimientos que exige su propia naturaleza. A la reparacidon del dafio moral no puede
darsele una acepcién puramente econémica; actualmente tiene un significado satisfactorio o
compensatorio, mas gue especificamente restitutivo. No se trata de utilizar la indemnizacién
como criterio equivalencial del dafo moral. Por ser bienes de naturaleza tan singular los gue

atafien al daido moral, es muy difici! lograr una reparacién especifica con la restitucion de la

cosa o la eliminacién de lo ilicitamente hecho, por ejemplo.

En los atentados contra el honor es donde mejor puede percibirse la restitucién
especifica, con medidas como la publicaciéon de la sentencia de condena, la retractacion
publica del ofensor o el derecho de rectificacion de la victima, en que se puede conseguir, al
menos parcialmente, destruir los conceptos que la accién injuriosa o difamatoria
impregnaron en la conciencia de los que participaron o la escucharon. En las lesiones
corporales, la satisfaccion de todos los gastos de curacién en que se incurrié, y logrado el
perfecto restablecimiento de todo signo visible o interno de las mismas en el cuerpo del
ofendido, podria constituir otro supuesto en que la reparacion es total. Pero en la mayoria de
los casos, la reparacién en la forma dicha no es posible, y atn en los supuestos

especificados, tampoco es completa.

Derivada de la impotencia de estas medidas para el restablecimiento del bien o

derecho dafiado, se acude al dinero como elemento compensatorio. “El que ha sufrido un

83 Cupis, Adriano de. E/ dafio...Ob.cit. pp. 764 y 765.
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dafio no patrimonial, no puede con el equivalente pecuniario alcanzar un resultado final que
se acerque a la situacidon anterior; o sea, que el dinero no le permite obtener un bien
semejante al correspondiente a la integridad de su cuerpo, ni remediar su reputacion daiiada
o volver a lograr la tranquilidad de espiritu que tenia con su reputacién anterior. Solo podra
alcanzar con din;aro, aquellas ventajas y satisfacciones personales que puedan compensarlo
en otros aspectos de su vida, procurando que el balance de su felicidad personal recupere

nuevamente su equilibrio general y total.”%*

Logicamente no puede aplicarse al daiio moral la teoria del resarcimiento en el
mismo sentido en que se hace para el dafio patrimonial, pues el criterio de valor equivalente
del dinero en relacion con el bien dafiado no puede establecerse. Pero ello no significa que

no sea idéneo para cumplir la funcion compensatoria que adquiere en estos supuestos.

La vida de una persona no tiene precio, pero existen también muchas otras cosas en
el mundo que no tienen precio propiamente dicho, como una pintura o escultura de Picasso,
por ejemplo. El precio que se paga al comprarla es el de su adquisiciéon, pero en caso de que
se preste para una exposicion, y se pierda por negligencia de la galeria, ;se paga con algo su
indemnizacion? Nunca alcanzara su justo valor, pero la suma que se pague en concepto de
indemnizacién, servira para proporcionarse otros pequeiios o grandes placeres, que
compensen en algo la pérdida sufrida. Lo propio ocurre con el honor, una vez mancillado,
aunque el ofensor se retracte publicamente, lo unico que se logra es detener los efectos de
ese quebranto, y la entrega de una cantidad indemnizatoria en dinero, servira para disfrutar

de goces que podrian disminuir parcialmente las secuelas de la ofensa.

La indemnizacién del dafio moral es la tnica forma en la que puede restablecerse el
equilibrio que este daiio, evidentemente antijuridico, produce en un ser humano, aunque no
siempre sea practicada de manera natural, y se sustituya con la entrega de una cantidad en

metalico.

84Ibid. p. 766.
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“A los efectos de buscar una reparacion en los dafios morales, no podemos situarnos

tan proximos al daifio propiamente dicho que el arbol nos prive la vision del

bosque...Imaginémonos a quien a consecuencia de un accidente pierde la vista y con ella la
posibilidad de disfrutar en la contemplaciéon de tantos objetos que sdlo percibimos con este
sentido. Hasta cierto punto y en un pequeiio grado ;/no puede compensarse con la entrega de
unos discos que al oirlos le produciran un placer estético que con-los ojos cerrados llenan el
espiritu?, ,a proporcionarle dinero para que pueda asistir a conciertos que el placer estético
que no le viene por los ojos le venga por los oidos?... Hemos de considerar que la persona
humana esta en posesion de un patrimonio moral, en el que hay gozos y dolores, placeres y

alegrias; este conjunto de goces y satisfacciones, mediante dinero puede aumentarse para
que la proporcién general entre gozo y dolor sea la misma.”**

El dinero tiene propiedades cambiarias —en cuanto sirve para acceder a otros bienes
mediante su trueque— y propiedades valorativas, pues sirve de medida de valor de los
demas bienes. Con la nueva propiedad que se le incorpora de ser medio.satisfactoﬁo
tratindose del resarcimiento de valores morales infligidos, se convierte en un instrumento
idéneo para obtener aquello que puede compensar el dafio moral sufrido, puede ser
empleado por el perjudicado de la manera que quiera y requieran sus necesidades a cambio

del dafio padecido, y obtener los bienes materiales que le sirvan para atenuar los efectos de
la accion antijuridica.

Nada de lo dicho hasta ahora debe ser interpretado en el sentido de que con el dinero
se anule o cancele el dafio moral padecido; en la mayoria de las ocasiones esto no se logra
con nada. La pena por la muerte de un ser querido, la lesion y pérdida de una pieza
anatdmica, no se compensan con ninguna suma en metalico, pero se pueden mitigar sus
efectos mediante la adquisicién y disfrute de ciertos goces que, hasta hoy, s6lo puede

proporcionar el dinero.’® En esta distincion descansa la connotacién compensatoria que

85 Borrcll Macia, Antonio. Responsabilidades... Ob.cit. p. 219.
85Ante la muerte de un hijo, ningun padre hallard cc lo; pero p
indemnizacién del dafio que de este acto se derive otros suefios, COMO que sus r
en la universidad, o comprar una casa por carecer su familia de un lugar propio donde vivir, y esto se logra

satisfacer por medio de la
hijos puedan estudiar

con el dinero.
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tienen estas indemnizaciones en el dafio moral, que funciona como contrapesc a los

sentimientos negativos, dolorosos, surgidos en el Animo de la victima o del perjudicado.

Negar esta posibilidad significaria asumir una posicion extrema, en el sentido de
rechazar tambiér'i todos los placeres espirituales y morales que se alcanzan con bienes
patrimoniales, y sin que medie dafio alguno. No se puede disfrutar de un buer. momento de
muisica si no se adquiere un radio, o un boleto para un concierto, o un disc-. v hasta ahora

en defecto de otro medio, eso solo se logra con dinero. Nada de inmoral hay en ello.

En la actualidad de hace dificil el mantenimiento de una postura contraria a la
reparacion del daiio moral. Es a todas luces incomprensible que al amparo de unas minimas y
estrechas ideas que se tengan acerca del Derecho y de lo que ha de significar la justicia, se
dejen sin atender las lesiones producidas a los sentimientos, a los afectos, a la dignidad, al
honor, a la salud fisica; y que en definitiva, las relaciones de orden psiquico puedan ser

ofendidas impunemente, confiandose las sanciones de tales ofensas a las leyes de la moral y

la ética.

1.- Medidas que pueden adoptarse.

. .- Cautelares: Son medidas cautelares aquellas que la ley establece con la finalidad
de poner fin de modo inmediato a la intromisién que se esta produciendo, entre las que se
encuentra el secuestro de una publicacién acordada por autoridad judicial competente, o la
prohibicién de difiundir o proyectar el medio a través del cual se produjo el quebranto.
Deberan ser lo suficientemente amplias para que abarquen todo lo relativo a la justicia
preventiva del caso, y deben tener un tratamiento auténomo de las medidas cautelares

adscriptas a los procesos de ejecucion.

Estas medidas cautelares tienden a evitar que por la dilacion inevitable del proceso,

se cree una realidad que impida ejecutar la decisién judicial e impedir esa tutela efectiva a la
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que tiene derecho todo ciudadano, constituyen un medio de no hacer inGtil el proceso

declarativo.

b.- Reparadoras: I.as medidas reparadoras son aquellas necesarias para restablecer al
perjudicado en el pleno ejercicio de sus derechos, si bien, en estos casos, tienen mas un
caricter compensatorio dada la imposibilidad de reparar una lesion moral en su justa medida.
Cualquiera que sea la naturaleza que de las mismas se derive, pueden en la practica
manifestarse como el reconocimiento al derecho a replicar, la difusion de la sentencia, la

retirada del vehiculo atentatorio de bibliotecas o hemerotecas en que se conserve, ademas de

la indemnizaciéon pecuniaria de los perjuicios causados.

c.- Preventivas: Las medidas preventivas son aquellas que resultan necesarias e
imprescindibles para impedir intromisiones ulteriores. Un ejemplo que la explica es la
llamada accion de _jactancia, que tiene ‘“‘un mero caricter declarativo, acerca de la ilicitud de
una conducta, conminando al demandado a no volver a cometer agresiones contra el
ofendido, so pena de condenarle a perpetuo silencio respecto de la denigracion objeto de la

controversia ...”.%

B.- Criterios para la valoracion del daiio moral.

Por medio del dinero se puede medir sin dificultad el interés patrimonial dafado; se
trata de bienes exteriores, susceptibles de ser clasificados en orden a la riqueza material, y

pueden ser estimados en dinero, cuya funcién ha sido siempre la de medir los valores
economicos.
Contrariamente, especiales dificultades se presentan respecto a la medida pecuniaria

del dafio moral. Su valoracion resulta mas dificil y vidriosa cuando se trata de daios

morales. Tanto si se considera que la funcién del llamado «pretium doloris»®* es penar al

%7 Herrcro Tejedor, Fermando. Honor, intimidad y propia imagen. Editorial Célex. Madrid. Espaiia. 1990.

p. 277.
8 “precio del dolor™.
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causante del dafio, como si se entiende que su fin es el de compensar a la victima, como si se
estima que ambos son los papeles que juega en la prictica, lo cierto es que los criterios para

su estimacion son siempre discrecionales, necesariamente circunstanciales y de imposible
objetivacion.

Aunque se admita que la funcién mas apropiada del dinero sea la de medir los valores

econémicos, no puede negarse que los hombres tratan de ampliar la medida pecuniaria mas

alla de aquellos.

Para la fijacion de la indemnizacion de los daflos morales, no puede tenerse en
cuenta, dada la naturaleza de los mismos, pruebas de caracter objetivas, sino que la fijaciéon
de la cuantia se hace prudencialmente por el juzgador; por ello es tradicional ya el principio
de que la ponderacion de la cuantia indemnizatoria sea efectuada por los tribunales. Ello no
significa que la valoracién que de estas pruebas haga el Juez, no sea objetiva. Sélo en

relacion con los dafios que implican perjuicios corporales se han intentado ciertas formulas

de valoracion sobre bases objetivas y uniformes.*?

El justo arbitrio del juez supera, en aras de una finalidad superior de justicia, el
obstaculo intrinseco que corresponde a la naturaleza de los bienes y sus correlativos
intereses, suministrando una reparacién que mas que un equivalente exacto del interés
afectado, pretende ser una compensacion aproximada. El Derecho debe valorar la logica y la
racionalidad a la luz de la equidad; constituye una aplicacién indiscutible de las reglas de

equidad, atribuir la reparacién por el dafio moral originado a aquellos intereses preciosos
que corresponden y afectan al hombre. “Al declarar la entidad intrinseca del daiio no

patrimonial, el Juez debera servirse de todos los elementos de juicio mas o menos
consistentes, si bien aproximados, considerada la naturaleza de este dafio. Esta misma

entidad debe ser medida pecuniariamente, traducida en una cifra dineraria y como la medida

59Cfr. Pérez Pmeda. Blanca y Manuel Garcna Bl:izqucz Alanual de valoracién y baremacion del daro
corporal (esp bido para j Ji y fos). Tercera ediciéon ampliada. Editorial

Comares. Granada. Espaiia. 1994.
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pecuniaria del dafio no patrimonial escapa siempre a la prueba, no podra producirse mas que

por medio del gjercicio de la facultad de justa valoraciéon del Juez.”™

La determinacion de la cuantia de la indemnizacién esta sometida a la apreciacion
objetiva que hace el juzgador basaindose en pruebas que logicamente son subjetivas dada la
naturaleza de los bienes y derechos que se ventilan. Esa subjetividad se acrecienta cuando lo
que se «valora» es el dafio moral. Se generan varios conceptos diferentes entre =/: una lesién
corporal como tal implica un dafio moral en el que entran aspectos como la aflicciéon que
ocasiona el dolor fisico propio de la lesion, 1a postracidon que entrafia la salud quebrantada, la
zozobra por la incertidumbre del desenlace, el sentimiento que produce a la victima ver la
inquietud de sus seres queridos, sin perjuicio de otras consecuencias motivo de pesadumbre
como seria la posibilidad de perder un afio de estudios, etcétera; con posterioridad a la lesion
se pueden producir dafios morales en las denominadas secuelas o quebrantos fisicos o

psiquicos derivados.

Esto supone un gravisimo problema en la practica pues la discrecional apreciacion
por parte del juez de los daifios sufridos y de la suma de dinero que debe indemnizarse
supone la necesidad de atender al caso concreto y las particularidades del mismo, pero se

hace imprescindible un minimo de homogeneidad en aras de la seguridad juridica y la certeza

del Derecho.

A los fines de la estimacion del dafio moral, debe atenderse a varios factores dada la

imposibilidad de establecer un catalogo rigido de circunstancias o criterios para su

valoracion.

Por la especial relevancia del dafio moral en los derechos de la personalidad, las
legislaciones deben situar una serie de bases destinadas a facilitar la concrecion de la cuantia
de la indemnizacion, como las circunstancias del caso, la gravedad de la lesion o volumen del

menoscabo o perjuicio sufrido, la difusién o audiencia del medio a través del cual se haya

% Cupis. Adriano de. £/ dafo...Ob.cit. p. 559.
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producido la misma en los casos de los atentados contra el derecho al honor, la intimidad
personal y familiar, etcétera, el beneficio que haya obtenido el causante de la lesién como
consecuencia de la misma asi como su situacién econémica general, el sujeto humano en su
conjunto antes y después del evento dafioso, en fin, todas las circunstancias que contribuyan
a caracterizar especialmente el hecho dafioso en concreto; criterios estos que no ayudan
mucho llegado el momento, por-lo que, una vez mas, sera la jurisprudencia la que en

aterrion a las particularidades de cada caso, establezca las pautas a seguir para la

determinacion del quarntum indemnizatorio o el monto, o cantidad efectiva de la

indemnizacion.

En los supuestos del daiio moral, como ha quedado explicado, la indemnizacion tiene
una funcion mas compensatoria o satisfactoria que propiamente resarcitoria, ya que la
dificultad que supone calcular el quaritum del mal causado impide fijar una cantidad concreta
que represente el equivalente exacto de aquel, maxime cuando se le afiaden los prejuicios

_éticos y morales que a algunos juristas y tratadistas les produce el reducir a dinero intereses .

relativos a bienes como el honor, la vida, la libertad, etcétera.

Pero si el honor no es valorable en dinero, tampoco lo es la vida, y si se acuerda una
indemnizacién de perjuicios a la viuda y los hijos del que ha sido victima de un homicidio o
para quien ha recibido lesiones a su integridad fisica, /por qué no acordarla también al

perjudicado por el delito de injuria o calumnia, o para cualquier atentado a la intimidad, o

cualquier manifestacion de la libertad?

La subjetividad que deriva de la fijacion de la cuantia indemnizatoria, y la necesidad
de que ésta sea establecida por los tribunales que, aunque a veces lo olvidemos, estan
constituidos por seres humanos, puede producir determinadas consecuencias: diferencias
ostensibles entre unas sentencias y otras al momento de fijar el guartum, dificultades en la
delimitacion de los destinatarios de la indemnizacion que se hace generalmente de manera

global, y en el desglose de las cantidades correspondientes al dafio pecuniario, y al dafio

moral.
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La _diﬁcultad para valorar la cuantia de las indemnizaciones, no debe traer como
consecuencia ni el seflalamiento de cantidades exiguas, intolerables ante la importancia y
trascendencia de los bienes morales del hombre, ni a la elevacion desmedida de éstas, al
punto de que se ‘conviertan en formas de obtener pingiies beneficios para los perjudicados,
olvidando la funcion satisfactoria que la indemnizaciép tiene en el Derecho. Para estos casos
no hay que olvidar el principio de enriqueci ni~nto injusto que evite la obtencion de lucros

personales excesivos.

Al igual que en los daifios patrimoniales, en los no patrimoniales deben no sélo
computarse en concepto de indemnizacion las disminuciones efectivas que sufra el
perjudicado en sus bienes materiales existentes (damnum emergens), sino también que no
tenga lugar el aumento patrimonial que se habria producido de no haber sucedido el hecho
generador de la responsabilidad (Jucrum cessans). Para De Cupis, el fundamento de esta

distincion descansa en que el interés afectado sea actual o no.*!

Admitir que el lucro cesante forma una partida de la indemnizacion de dafios y
perjuicios supone romper con la arcaica vision del deudor que no sufre otro dafio que la
mutilacion de sus activos patrimoniales ya existentes, supone situarse en una vision justa de
los hechos, en una sensibilidad racional propia de civilizaciones avanzadas. El régimen
juridico de ambas figuras es el mismo, siendo resarcibles tanto en la esfera contractual como

en la extracontractual.

La determinacién del lucro cesante puede presentar ciertas dificultades, y trataremos
de exponer algunos de los principios que inevitablemente se han de tener en cuenta en estos
momentos por el juzgador. El primero de ellos es su delimitacion por un juicio de
probabilidad, que habra de hacerse en el curso ulterior de los hechos desencadenantes, no en
el instante mismo del suceso; se trata de una ganancia licita no obtenida, y que con cierta

probabilidad era de esperarse se beneficiara el afectado, segiun las circunstancias del caso.

* Ibid. p.153.
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Esta valoracion obviamente, no podra ser hecha para que surta plenos efectos juridicos por
el perjudicado, sino que tomando sus manifestaciones subjetivas como base, corresponde al

juez con el auxilio de los peritos su cuantificacion lo mas objetiva posible.

Concepto. distinto al del lucro cesante es el de pérdida de probabilidades, en que se

frustran las expectativas de ganancias futuras y sobre las cuales no se tiene certeza: la
.impericia de un pasante o auxiliar de bufete de abogados puede provocar el incump!li.;;iento
de un traslado y la consiguiente pérdida del proceso; la negligencia de un notario en el
mandato de su cliente que impide que en una subasta publica pierda éste !a posibilidad que
contaba de convertirse en algin momento en dueiio de una rica y préspera finca. Este

elemento debe ser también tomado en cuenta para la valoracién del dafio moral, aunque se

presente mas dificil aan su determinacion.

Para facilitar la ya dificil mision de determinar la cuantia de los dafios morales o no
patrimoniales, se han caracterizado varias formas de perjuicio independientes de los que

propiamente ataiien a la incapacidad que se derive del hecho dafioso:*?

a.~- El perjuicio del placer: o privacion de satisfacciones diversas de orden social,

mundano, deportivo de los que se deberia beneficiar normalmente una persona

de la edad y cultura de la victima.

b.- El perjuicio sexual: cuando derive del hecho dafioso la imposibilidad o

disminucioén de la capacidad de procrear.

c.- El perjuicio estético: de alcance moral y material en que juega un importante

papel la edad, el sexo, la localizacion de la secuela y la profesion de la victima.

d.- El perjuicio del sufrimiento: o «pretium doloris», dafio fisico o moral

verdadero y posterior.

%2 Angel Yagilez, Ricardo de. Responsabilidad... Ob.cit. p. 278.
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e.-"El perjuicio juvenil: o reduccién potencial que no especifica de la capacidad
de trabajo de un joven, o el dolor que le produce su propia degradacion, o la

pérdida de toda esperanza de vida normal, o la disminuciéon de sus expectativas

de vida.

Exists un proyecto para la unificacion de criterios valorativos en la cuantificacion del
daiio en general, incluido el moral, en paises de la Unién Europea. En un estudio sobre los
diferentes parametros gue en algunos paises se toman en cuenta para la determinacién del
dafio moral, y ante la evidente disparidad de los mismos, se ha comenzado a proponer la

elaboracion de una escala de indemnizacion por sufrimientos morales, que puedan llegar a
adoptarse homogéneamente en toda Europa. :

Es facultad de los Tribunales de instancia la determinacion de esta cantidad a su
prudente y buen arbitrio, aplicando un criterio racional; no constituye una facultad
discrecional en tanto ya estan fijadas ciertas bases de valoracién y determinacién del
Permitir que en los recursos ante los Tribunales superiores se revise este

quaritum.
particular, conduce al desmerecimiento que como recurso de naturaleza extraordinaria y de

exclusivo derecho, tiene la casacion, reduciéndolo a una tercera instancia. “En primera y
en casacion se juzgan sentencias. Un recurso de

segunda instancia se resuelven pleitos;
casacidn es un ataque a la sentencia; una imputacion de que ha infligido la ley o quebrantado
»94

las formas esenciales del juicio, o ambos casos a la vez
V.- Tratamiento del daiio moral en la legislacién mexicana.

Es a partir de las reformas introducidas al Codigo civil para el Distrito Federal en

diciembre de 1982, que la figura del daiio moral comienza a recibir un tratamiento

de la C.E.E. Informe elaborado por David Mclntosh

 Indde i s por lesi les en los p
y Marjorie Holmes Editorial Célev Madrid. Espaﬂa 1992. En los anexos del presenta trabajo se incluye

uno de los ejemplos analizados cn el referido estudio.
°! Martinez Escobar, Manuel. La casacién en lo civil. Editora Cultural, S.A. La Habana. Cuba. 1950. p. 1
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importante y particularizado dentro de la legislacién en México. En fechas anteriores sufrio

desde su total ignorancia, hasta su supeditacién a la existencia de dafios materiales.

Los Codigos civiles de 1870 y 1884 excluyeron toda referencia al denominado
agravio extrapatrimonial; sélo contemplaban en materia de daifios, los derivados de una

lesion a bienes de naturaleza patrimonial.®®

El Coédigo penal de 1871 dedicaba un capitulo especifico a la responsabilidad civil
derivada de los dafios ocasionados a los bienes patrimoniales y jamas a los de naturaleza
extrapatrimonial. En la exposicion de motivos de este texto legal se declaraba la
imposibilidad de poner precio a bienes tan estimables como el honor y los sentimientos, pues
semejante permisidon no haria mas que envilecer a la condicion humana.®® Esta posicion
estaba en perfecta concordancia con las corrientes que imperaban en la época, negadas a
cuantificar a los efectos de su resarcimiento, los bienes de indole personal inseparables de la

naturaleza humana, por estimarlo repugnante y ofensivo.

En el Cadigo civil de 1928 aparece por primera vez en la legislacion civil mexicana,
una referencia a la regulacion del daiio causado a los bienes de caracter extrapatrimonial. El

articulo 1916 dispuso:

“Art.. 1916.- Independientemente de los dafios y perjuicios, el Juez puede
acordar en favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia si aquélla
muere, una indemnizaciéon equitativa a titulo de reparacion moral, que pagara el
responsable del hecho. Esta indemnizacion no podra exceder de la tercera parte

de lo que importe la responsabilidad civil...”®?

®S Batiza, Rodolfo. Las fuentes del Cédigo civil de 1928. Editorial Porria, S.A. México, D.F. 1979, pp. 930
¥y 932.

®¢ Borja Soriano, Manuel. Teoria general de las obligaciones. Séptima edicién. Tomo II. Editorial Pormia,
S.A. México. D.F. 1974. pp. 427 y 428.

7 Batiza, Rodolfo. Ob.cit. p. 956.
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Aunque con evidentes limitaciones, se reconocié por vez primera la reparacién moral
de una forma genérica; por supuesto, supeditada a la existencia de responsabilidad derivada
del daiio de naturaleza patrimonial, y cefiido a un monto maximo a indemnizar muy inferior

al que en realidad se suele provocar en las lesiones a los bienes de la personalidad

Alusion a la reparacion moral la encontramos igualmente en el articulo 143 del

propio texto legal, pero con una vision muy superior. Se considero el dafio moral en est~

precepto con entidad autbnoma suficiente para diferenciarlo de los dafios patrimoniales

“Ast. 143.-. El que sin causa grave, a juicio del Juez rehusare cumplir su
compromiso de matrimonio o difiera indefinidamente su cumplimiento, pagara
matrimonio

los gastos que la otra parte hubiera hecho con motivo del

proyectado.
En la misma responsabilidad incurrira el prometido que diere motivo grave para

el rompimiento de los esponsales.
También pagara el prometido que sin causa grave faltare a su compromiso, una
cuando por fa duracion del

indemnizacién a titulo de reparacién moral
noviazgo, la intimidad establecida entre los prometidos, la publicidad de las
matrimonio u otras causas semejantes, el

relaciones, la proximidad del
rompimiento de los esponsales cause grave daiio a la reputacion del prometido

inocente.
La indemnizacion sera prudentemente fijada en cada caso por el Juez, teniendo

en cuenta los recursos del prometido y la gravedad del perjuicio causado al

inocente.”®*

El 28 de diciembre de 1982 se aprobaron las reformas a diversos articulo del Cédigo

civil vigente, interesindonos para este estudio los cambios introducidos al articulo 1916, que

qued6 a partir de ese momento redactado de la siguiente forma

8 Cédigo civil para el Distrito Federal. 62* edicién. Editorial Porraa, S.A. México, D.F. 1993. p. 71
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“ Art. 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona sufre en
sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si mismo
tienen los demas. Se presumira que hubo daiio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas. .

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable del
mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una indemnizacién en dinero,
con independencia de que se haya causado dafio material, tanto en
responsabilidad contractual, como extracontractual. Igual obligaciéon de reparar
el dafio moral tendra quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al
articulo 1913, asi como el Estado y sus servidores pablicos conforme a los
articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Codigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos y sélo
pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya intentado la accién en vida. ’

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econémica del
responsable y de la victima, asi como las demas circunstancias del caso.

Cuando el daiio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputacion o consideracion, el juez ordenara, a peticion de ésta y con cargo al
responsable, la publicacién de un extracto de la sentencia que refleje
adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través de los medios
informativos que considere convenientes. En los casos en que el daiio derive de
un acto que haya tenido difusion en los medios informativos, el juez ordenara

que los mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma

. . . - . . . . 99
relevancia que hubiere tenido la difusion original.”

Por primera vez se concibe en el Derecho mexicano la reparacién del dafio moral de

manera mas integral e independiente de cualquier otro tipo de responsabilidad y de la

% Ibid. pp. 343 y 344.
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naturaleza de los bienes. Ya este precepto brinda una definicion de qué entender por dafio
moral, los bienes que tutela y protege, las personas que resuftan responsables, quiénes

pueden reclamar la indemnizacion, y los criterios para la determinacién del monto de la

misma.
Del analisis del este precepto se derivan varias consecuencias. En primer lugar, la

relacionada con quiénes pueden ser los sujetos activo:. ¥ pasivos del dafio moral.

Se alude a la persona en un sentido genérico como sujeto pasivo de la relacion
juridica que nace del dafio moral. Ochoa Olvera afirma: “ El gue se haya empleado en
singular la locucién persona, no implica una referencia exclusiva a la persona fisica.”!*® Con
anterioridad expusimos que esta afirmacion, aunque parezca muy logica y razonable en el
plano puramente tedrico, es muy discutible en el plano prictico. Las personas colectivas
pudieran ser sujetos pasivos de los dafios no patrimoniales cuando se lesionan los derechos y
bienes que ataiien a su personalidad juridica, y que coincidirin con los de las personas fisicas
en aquellos supuestos en que la corporeidad de una u otra lo permita. Es evidente que no
podra indemnizarse a una entidad comercial, por ejemplo, por los dafios sufridos a su
configuracion fisica, ni a su intimidad —por carecer de espiritualidad—, ni a su integridad

corporal; pero si puede resultar dafiada tanto material, como moralmente, por las lesiones
...las personas morales pueden constituirse

<

que a su reputacion comercial pueda padecer.

en sujetos pasivos de un agravio extrapatrimonial, siempre que el hecho daifioso sea dirigido

contra los bienes o presupuestos personales que todo sujeto posee de acuerdo con la
FRICY

particular naturaleza del ente colectivo que sirve de sustrato a su personalida

El Estado en fecha anterior a la reforma introducida en 1982, no podia ser nunca
sujeto activo de este tipo de responsabilidad civil y por ello, no podia ser condenada al pago

de indemnizaciones por concepto de dafio moral por ella ocasionado. Ya ahora es sujeto

190 Ochoa Olvera, Salvador. La demanda por dafio moral. México, D.F. p. 33.
19! Brebia, Roberto H.” £/ daflo moral. Editorial Orbi. Buenos Aircs. Repuiblica Argentina, 1967. p. 244.
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activo de la relacion juridica que nazca del dafio moral, seguin lo preceptuado en el articulo

1927 que a la letra dice:

“Art. 1927.- El Estado tiene la obligacion de responder del pago de los daiios y

perjuicios causados por sus servidores publicos con motivo del ejercicio de las
2102

atribuciones que les estén encomendadas..

Sin embargo, el Estado no podra ser nunca sujeto pasivo de la relacion juridica
derivada del dafio moral, como si lo pueden ser otras personas colectivas. En el capitulo
segundo del presente trabajo, y en parrafos precedentes de este propio capitulo, se
esbozaron brevemente algunas consideraciones con respecto a la posibilidad cierta o incierta
de que ciertas entidades morales pudieran en determinadas circunstaricias, padecer lesiones a
algun bien de la personalidad que ostentan por imperio de la ley, y solicitar la debida
reparacion moral que el agravio le hubiere ocasionado, quedando siempre un espacio a la
duda o a la disertacion teorica. Pero en el caso del Estado no hay lugar a confusion alguné.
“No creemos en cambio, que el Estado nacional, provincial o municipal pueda accionar por
la conculcacion del derecho al nombre o al honor como ocurre con las personas juridicas de
existencia posible...El Estado como representante y al mismo tiempo rector de los intereses
sociales, no puede sentirse vulnerado en su patrimonio moral por la accion de los
particulares. Las normas represivas de caracter penal y administrativo que establece para el
caso de tales violaciones, constituyen una defensa suficiente de su prestigio y autoridad. La
indemnizacioén en dinero por agravio moral al Estado...careceria...de sentido, atento al
fundamento de que se acuerda el pago de una suma de dinero cuando se trata de reparar
dafios morales o sea, el de acordar una satisfaccién a la victima. En este caso no hay
satisfaccion posible, pues el Estado no puede, a diferencia de los particulares, encontrar
sustitucién compensatoria en otros goces, que le pudiera proporcionar una suma de dinero

por las molestias, padecimientos o desventuras sufridas.”'®*

102 csdigo civil para el Distrito Federal. Ob.cit.
192 Brebia, Roberto. Ob.cit. p. 246.
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En segundo lugar, a partir de las reformas introducidas, ya existe la obligacion de

reparar el agravio moral para quien haya incurrido en responsabilidad objetiva, lo cual no

permitia la legislacion ni la jurisprudencia anterior a 1982,

En tercer lugar, y como se ha dicho, con las importantes reformas introducidas, el

dafio moral adquiere un caracter auténomo con respecto al dafio patrimonial, y no se

supedita a la exisieticia de éste.

En cuanto a la reparacion del dafio moral, el derecho mexicano sigue las
concepciones que quedaron explicadas en el apartado dedicado al tema en el presente
capitulo. La reparaciéon moral siempre sera resarcida con la entrega de una suma de dinero,
que en ningun caso significa que se ponga precio a los bienes de naturaleza tan especial
como son los que conforman la personalidad de un sujeto por la imposibilidad de su
apreciacion pecuniaria, ni sustituira al dolor o al daiio causado, ni mucho menos, lo hara

desaparecer. El dinero so6lo cumple en estos casos una funciéon compensatoria o satisfactoria.

Esta regla tiene su excepcidn en los casos en que se ha vulnerado el derecho al honor
en que podra ademas ordenarse por el juez, y si asi lo solicita el afectado, la publicacion de
un extracto de la sentencia con los elementos suficientes que permitan exponer la naturaleza,

el alcance de la misma y la retractacion de los hechos atentatorios a la honra y la reputacion

del perjudicado.

Como establece el articulo 1916, queda a la discrecionalidad del organo
jurisdiccional la determinacion del monto de la cantidad de dinero que se entregara por
concepto de reparacién moral, cuidando siempre que la suma que se entregue para resarcir
el dafio no constituya para el agraviado un enriquecimiento sin causa. Pero brinda algunas
pautas que debera seguir el juzgador, debiendo apreciar los bienes o derechos lesionados, el
tipo y grado de responsabilidad, la realidad del ataque y de la conducta ilicita, la capacidad

econémica de los sujetos activos y pasivos intervinientes en la relacion juridica, y cualquier

otra circunstancia particular de caso.
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La legislacién civil de muchos de los Estados de la Federacidon contemplan ya el dafio
moral, pero en la mayoria de los casos, limitan inexplicablemente el monto de Ila
indemnizacion a pagar por este concepto. Asi, el Cédigo civil del Estado de Querétaro
establece en su articulo 1784, que el importe de la indemnizaciéon nunca excedera la cantidad
que corresponda para los casos de muerte, y para el C.édigo civil del Estado de Puebla nunca

excedera el importe de mil dias de salario minimo genera! (articulo 1995).

A una suma que nunca exceda de la tercera parte de lo que importe la

responsabilidad civil, lo limitan los Codigos civiles de los Estados de Baja California Norte
(articulo 1794), México (articulo 1745), Nuevo Ledn (articulo 1813), Oaxaca (articulo
1787), Guanajuato (articulo 1406), Michoacan (articulo 1774), Campeche (articulo 1811) y

San Luis Potosi (articulo 1752).

. En el Estado de Jalisco, el monto de la indemnizacion nunca excedera la vsuma de .
50,000.00 (cincuenta mil pesos). Limitar en forma arbitraria el monto de la reparacion
moral, es un vicio que hace estéril la demanda para solicitar la indemnizaciéon por concepto
de dafio moral, del cual padecian las legislaciones anteriores y que ya deben estar

enteramente superadas; lo contrario significa un retroceso en la concepcion y efectividad de
esta figura juridica.
El unico Estado que recoge los avances introducidos en el Coédigo civil para el

Distrito Federal es el de Chihuahua en su articulo 1801, que resulta ser una transcripcién

casi literal de lo establecido en el articulo 1916 del primer texto legal mencionado.
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CAPITULO CUARTO
PROBLEMATICA E IMPLICACIONES ACTUALES DERIVADAS
DEL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD

En el presente capitulo se analizarin los posibles conflictos que se derivan de la

existencia de los derechos de la personalidad, en el entendido de que sean ya reconocidos en

las legislaciones modernas, con otras situaciones juridicas que pueden entrar en
contradiccion con aquellos, para la solucion de los cuales deben primar criterios de

ponderacion, equilibrio y compatibilizacion entre derechos y libertades de igual rango que
exigen proteccion juridica.
L- El derecho a la informacidén y 1a libertad de expresion. Sus limites.

“La verdad y la justicia
Jamds temen descubrir la cara.”

El contacto con las demis personas es uno de los medios con los que el individuo

cuenta para su desarrollo y progreso. Mediante el intercambio de ideas, experiencias,
opiniones, conocimiento e informacion, el ser humano aprovecha para si lo que la

inteligencia y la experiencia de los demas le pueden aportar.

Pero en ocasiones no es posible deslindar los limites entre varios derechos
fundamentales y los derechos de la personalidad, para que se manifiesten en plena forma y en
toda su magnitud el disfrute de los mismos. Particularmente, los derechos a la libertad de

expresion y a la informacidn, se presentan en contradiccion con los derechos al honor, la

intimidad, la propia imagen, y la identidad personal.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, en

su articulo 19 dispone:

“ Todo individuo tiene derecho a la libertad de opiniéon y de expresién; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar

y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de frontera,

por cualquier micdio de expresion™.!

Uno de los temas mas debatidos en esta materia es el relativo a Jos limites entre los
derechos al honor, la intimidad, la propia imagen, y la identidad personal por una parte, y los
derechos a la informaciéon y a la libertad de expresion, por otra. En la mayoria de las
ocasiones se hace preciso delimitar hasta dénde llegan unos y otros, o si estamos ante dos

tipos de derechos jerarquicamente diferentes en vez de ante dos derechos de igual rango.

La coexistencia de los derechos fundamentales y los de la personalidad reconocidos
casi siempre en todas las Constituciones, trae como consecuencia la creacion de unos
campos de concurrencia entre ellos, por lo que se necesita la fijacién de sus limites y

extension, para poder resolver, en los supuestos de colision, la preferencia de unos u otros
en cada caso.

Los derechos de libertad de expresion e informacion tienen, por si solos, _entidad
suficiente para ser merecedores de un exhaustivo y profundo estudio que no sera posible
agotar en estas paginas. Baste, pues, un esbozo de sus respectivos contenidos y alcances,
para centrar la atencion en las soluciones posibles ante el encontronazo de éstos con otros
derechos de la personalidad. La finalidad es recordar que aun cuando las libertades de
expresion e informacién hayan sido en general configuradas como garantias institucionales,

no podemos olvidar que el fundamento de cualquier orden politico de las sociedades

1ales. Incluye un estudio preliminar de

inter

> decl Z ¥ con

'Los derechos hi X
Antonio Truyol y Serra. Ob.cit.
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modernas debe ser el respeto a la dignidad de la persona, a sus derechos inherentes y al libre

desenvolvimiento de su personalidad.
A.- El derecho a la informacidén.

La informacion es hoy una actividad indispensable en tcdo Estado que se transforma
en una necesidad social. En un sentido activo y pasivo ec condicidon esencial para la
evolucion de una sociedad. Esta libertad de informacion que se configura como derecho,
cumple una importantisima funcion, especialmente a través de los medios de comunicacion

social.

Pero no se les puede dar carta blanca dejando a los particulares sin proteccion. La
prensa en un sentido amplio tiene una funcién social y politica que cumplir y en la mayoria
de los casos es asi, mediante el ejercicio responsable de 1a funcion periodistica. Pero hay que
estar preparados para cuando esto se vea desvirtuado por medios aislados o periodistas poéo
escrupulosos que, abusando del poder que les otorga un vehiculo de comunicacién social,
violen la dignidad e intimidad de los ciudadanos, personas piublicas o no, que se sientan

indefensos ante semejantes ataques.
1.- Evolucion histérica.

Tantos siglos de historia de la Humanidad harian muy extenso un analisis evolutivo

del desenvolvimiento de la comunicacidn y la informacion a través del tiempo.

A pesar del avanzado desarrollo juridico y cultural de civilizaciones como la romana
y la griega, no existia una regulacién especial para la creacién y difusion de escritos y
noticias que eran dados a la publicidad por medio de edictos o voceros, eso si, respetando
siempre lo que se consideraba la libertad de expresion, con el limite de que no atentara

contra la Repiblica o los Emperadores.
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Ya en la Edad Media, el primer antecedente de regulacion estatal del periodismo, se
encuentra en el Edicto de Worms de Carlos V, aunque desde antes se dieron conocidas

muestras de represion a la libertad de expresion e informacién, con instituciones como la

Inquisicion, por ejemplo.?

En el Renacimiento de los siglos XII y XIII aparecen las bases para el surgimiento
del ius communications que defendié posteriormente Vitoria y que tanto esplendor alcanzd
en las Universidades, que siguid iluminiandose en el siglo XV como consecuencia de los
importantes cambios que se sucedieron en el mundo, el mas importante de ellos, el
“descubrimiento” de nuevos mundos. En la etapa de la Ilustracién y la Enciclopedia se
Iucha por las libertades de informacién y expresion, pero quedan en manos de quienes
poseian los medios econdmicos suficientes para ello, y sujetas a un estricto control politico.

Aparecen los primeros periédicos y comienza el despegue de la verdadera publicidad con la

invencién de la imprenta.?

En Alemania, en época del imperio de los Habsburgo, el control de la prensa fue muy

intenso, hasta que en 1781, Jorge II concedia mayores libertades de actuaciéon que fueron

paulatinamente restringidas con nuevas leyes. Con la Ley de Bismarck de 1874,

desaparecieron las censuras de todo tipo, unificando ademas el régimen de la prensa en todo
el imperio, principio que fue ratificado por la Constitucién de Weimar, pero por muy poco
tiempo.* En la etapa del nazismo volvieron las censuras y restricciones a todo tipo de
informacién no controlada por el Ministerio de Propaganda, hasta que finalizada la guerra, y

dividida la Alemania en dos, la Democritica siguié el patrén del resto de los paises

2 Aguilera Fernandez, Antonio. La libertad de expresion del ciudadano y la libertad de prensa o
/es. Editorial Comares. Granada. Espafia. 1990. p. 32.
dios. Tomo 1. Editorial Célex. Madrid.

informacién. Posibilidades y limites constituci

3 Bel Mallen, Ignacio (ct al.) Derecho de la inform
Espaiia. 1992. pp. 27 y ss.

“En esta etapa vale recordar la critica de Marx a la falacia de una libertad de prensa, como expresion del

derecho a la informacién general de los ciudadanos. Era pues, una simple quimera porque habia muy pocas
di das en la Al ia de la d del siglo XIX con posibilidades econémicas para montar un

personas
medio de comunicacién. En nucstros dias esta critica sigue siendo vilida, una libertad limitada que es un

lujo para muchos y privilegio de unos pocos dueifios dec medios de comunicacién social. a pesar de los
li los Estados para log 1a eficacia de los derechos y libertades del hombre.

idn. Suj »

esfucrzos que desp
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integrantes del antiguo campo socialista de colectivizar la prensa, y en la Federal, se instald

un régimen de licencias hasta que en 1949 quedd consagrada la libertad de prensa.®

En Espaila, la Constitucion de Cadiz dispuso que todos los espafioles tenian libertad
de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas, sin limitacion alguna, salvo las que la
propia ley impusiera. Con Fernando VII quedo restablecida la Novisima Recopilacion, y son
sucesivamente suprimidas las libertades concedidas por la Constituciéon, imperando un
régimen absolutista y de censura al respecto, que va sufriendo altibajos segin el régimen
imperante, por sucesivas leyes que en un sentido u otro regulaban la libertad de imprenta. La
primera Constitucion espaiiola que incluye en sentido genérico la libertad de informaciéon y
su corolario, la libertad de prensa, es la de la Restauracion, de 1876, hasta que fue

promulgada la Ley de Prensa de 1966 consecuente con el principio de libertad de la misma.®

En Francia, las reivindicaciones de los periodistas del siglo XIX descansan en la
Declaracién fraﬁcesa de los Derechos del Hombre de 1789. Entre 1815 y 1848 se
promulgaron dieciocho leyes de prensa que navegaron desde la censura mas estricta, hasta
momentos de cierto liberalismo, que dieron paso a la libertad de prensa cuando se proclamé
la Republica, que promulgd en 1881, la Ley de Prensa mas liberal que se habia conocido
hasta el momento en el mundo. Durante las dos guerras mundiales existieron medidas
restrictivas que permitian los embargos, las persecuciones y las restricciones a quienes no
cumplieran las 6rdenes del Ministerio de Guerra, de quien dependia toda la actividad de la

prensa, hasta la promulgacién en 1970, de la Ley francesa de Prensa.”

En Inglaterra es ineludible mencionar varias disposiciones que han marcado un hito
en el reconocimiento del derecho a la informacion: la Petition of Rights, de 1628; el Habeas
Corpus Act, de 1679; y la Declaration of Right, de 1689, que eliminé la censura, si bien el

control que ejercia el Parlamento continuaba siendo muy severo.®

* Bel Mallén, Ignacio (et al.) Ob. cit. p. 35.
¢ Rico Linage. Raquel. Constituciones histéricas. Segunda edicion. Universidad de Sevilla. Espaia. 1994.
7 Bel Mallén, Ignacio (et al.) Ob. cit. pp. 36 y ss.

® Alvarez Véliz, Maria Isabel y Maria Fuencisla Alcén Yustas. Las Co ituci de los qui Estados de
la Unién Europea. Textos y comentarios. Editorial Dykinson. Madrid. Espafia. 1996. pp. 585 y ss.
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En Estados Unidos, el Derecho XII de la Declaracion de Derechos de Virginia,
consagro el derecho a la libertad de prensa como uno de los baluartes de esa sociedad, que
quedo posten'ortpeme garantizada en la Primera Enmienda de la Constitucién de 1791. La
renovacion de la prensa comienza en 1830, en que los limites a la libertad de informacion
fueron minimos, principio que se ha mantenido hasta estos dias. Es ex este pais donde nace y

mejor se desenvuelve el sensacionalismo como segura formula de: sz-antia del éxito de una

publicacion.®

La Asamblea General de las Naciones Unidas se ocupd® en su primer periodo de
sesiones de la libertad de informacion, aprobando la Resolucién 59 que la caracteriza como
un derecho humano fundamental. En 1948 se celebré en Ginebra la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre la Libertad de Informacién y se prepararon tres proyectos de
convencion relacionados con la obtencidn y transmision internacional de informacion, el

derecho de rectificacion y la libertad de informacién como derecho garantizado por el

Derecho Internacional.®

2.- Concepto.

La comunicacién entre las personas condiciona su desarrollo integral y el de las
sociedades que ésta forma, nutre la vida intelectual, la creatividad, la ciencia y la cultura. La
comunicacién es el mejor medio para mejorar las relaciones entre los hombres y sus pueblos,

y abarca desde el dialogo de comprension entre dos personas, hasta la informacion
propiamente dicha.
Nadie duda hoy que el derecho a la informacién sea un derecho humano que

significa, entre otras cosas, la obligacion del Estado de brindar los mecanismo necesarios

para que fluya, sin mas impedimentos que los que imponga la ley, la libre comunicacién.

9 Bel Mallén, Ignacio (et al.) Ob. cit. p. 36 y ss.
1° Los derechos humanos... Ob.cit.
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Para Osorio Iturmendi, la libertad que entraifia el derecho a la informacion debe
definirse en su doble aspecto: “el derecho a recibir informacién y el derecho a emitir
informacion.”"! l;‘.ste derecho esta escondido tras el derecho no menos humano, de libertad
de opinion y expresion, aunque muestra diferencias importantes con éste ultimo.

Tiene, en'expresion de Eduardo Novoa Monreal “...una ambivalencia, sin la cual no
puede ser ni debidamente comprendido ni correctamente aplicado. Esta ambivalencia
consiste en que comprende simultaneamente un derecho a emitir informacién, que
teéricamente corresponde a cualquiera, pero que en la practica es ejercido por un reducido
numero de importantes empresas, y otro derecho, del cual son titulares todos los demas
consecuencia, que el derecho de

hombres, a recibir informacion. Esto significa, en
inconfundibles: el derecho de dar

informacion se expresa en dos vertientes distintas e
informaciéon y el derecho de recibir informacién. Existe, pues, un derecho de informar y un
derecho a ser informado, cada uno de los cuales tiene diferentes titulares y diferentes
contenidos.”'?

Si centramos el derecho a la informacion como derecho a la noticia, tanto para
buscarla como para recibirla o difundirla, exige algunas condiciones necesarias para evitar
que se corroa: su veracidad, su trascendencia publica, su relevancia conforme con la
realidad, y que pueda llegar a todos de manera rapida. Incluye como derecho a la
informacién, tanto la posibilidad de recibirla como la de negarse a recibirla, derecho que se

traduce en la facultad del individuo de seleccionar la que le satisfaga mas o menos

plenamente.

V! Osorio Iturmendi, Lucas. Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen como limites de la
libertad de expresién e informacién. XII Jornadas de Estudio. Ministerio de Justicia. Madrid. Espaiia. 1992.

. 667.
k Novoa Monreal, Eduardo. Ob.cit. pp. 151 y 152. La cursiva es nuecstra.
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B.- La libertad de expresién.

1.~ Breve reseiia histérica.

Los avatares sufridos por la libertad de informacién en su desenvolvimiento en el
tiempo, son aplicables a esta libertad. Durante la_mayor parte de la Historia ha sido
cercenada por sinrazones y poderes varios, por culturas, credos politicos y religiosos, la

posibilidad de exteriorizar sin restricciones, las ideas y opiniones. La censura fue perenne

instrumento de control social.

Es un logro irrenunciable de las revoluciones liberales frente a la situacién
inquisitorial'® y opresiva de antiguos regimenes, que se caracterizaban por la existencia de

controles y trabas a la libre difusion del pensamiento y la palabra.

] La invencion de la imprenta reforzé el poder de los monarcas absolutos y de la
Iglesia sobre las publicaciones con la llamada «licencia de impresién» por la cual ningin
librero, ni impresor de moldes, ni mercader, podia imprimir ni vender un libro sin la previa

obtencién de esta licencia concedida por las mas altas autoridades segun su gracioso criterio

En estas circunstancias no es de extraiiar que la libertad de expresion aparezca como
uno de los mayores logros juridicos de la Revolucion Francesa, aunque en el fondo esta
libertad beneficiara casi exclusivamente a la nueva clase que ascendia al poder: la burguesia
El triunfo del movimiento liberal en el siglo XVIII supuso un considerable avance en las
ideas de progreso, secularizacion y creencia en las posibilidades del hombre. La exaltaciéon
del derecho del individuo lo libera del sentimiento de grupo, y aparecen los primeros
instrumentos juridicos en que es expresamente reconocida la libertad de expresién como

derecho esencialmente humano; en 1789 la Declaracidon de los Derechos del Hombre y del

'3 Sc da a esta palabra un valor simbélico porque es un dnspa.ra!c vincular las restricciones a Ia libertad de
expresion procedentes de las instituci religi a la Inquisicién ida en el seno de la Iglesia Catdlica
en el siglo XIII. Las luchas de religién que se prolongan hasta finales del siglo XV se caracterizan por la
posicién dogmatica y excluyente adoptada por todos los credos cristianos englobados en la reforma

protestante y la contrarreforma catolica.




231

Ciudadano, en sus articulos 10 y 11, y en 1791, la Primera Enmienda a la Constitucién

Federal de los Estados Unidos de Norteamérica.'*

Ya en el siglo XIX, aquellos que en un principio defendieron con ahinco la libertad
de expresion, una vez asentados en el poder, se convirtieron en sus peores enemigos.

2.- Concepto.

Toda libertad personal adquiere fuerza mediante su expansion a través de la via de la
comunicacion exterior. La libertad de expresion es, de los derechos fundamentales
alcanzados frente al Estado, uno de los de mayor relevancia. Adquiere su reconocimiento
oficial con la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 en que se
establece la libre comunicacién de opiniones como uno de los derechos mas preciosos del

hombre.

En este sentido, un autor del siglo XIX, Alexis de Tocqueville, dira que la opinién
publica legitima al poder y al Estado y sitiia a la prensa como el elemento esencial para su

formacion.'?

Por ella se permite exteriorizar el propio pensamiento y desarrollar la personalidad.
Pero en la-actualidad esta libertad eévoluciona de un prisma individual a un prisma social, en
que la opinién publica, entendida como la suma de puntos de vista que existen y se

exteriorizan en una sociedad sobre cualquier tema, juega un papel fundamental.

Libertad de expresién es también sinénimo de tolerancia y relativismo. Y nos la
define asi el poeta Antonio Machado: “En una republica...conviene otorgar al Demonio

carta de naturaleza y de ciudadania, obligarle a vivir dentro de la ley, prescribirle deberes a

' Cremades, Javier. Los limites a la libertad de expresion en el ord i Jjuridico espaiol. Editorial La
Ley-Actualidad. Madrid. Espaiia. 1995. pp. 3 y ss.

'S Tocqueville, Alexis de. La democracia en América. Volumen 1. Alianza Editorial. Madrid. Espafia. 1989.
p- 168
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cambio de concederle sus derechos, sobre todo el especificamente demoniaco: el derecho a
la emisién del pensamiento. Que como tal Demonio nos hable, que ponga catedra seiiores.
No os asustéis. El Demonio, a ultima hora, no tiene razén; pero tiene razones. Hay que
escucharlas todas.”'*

Es claro que todos los Estados deben imponer determinadas restricciones a sus
ciudadanos a la hora de hablar y opinar. Algunas de ellas tan razonables como los insultos
personales, la incitacion al delito, o gritar jFuego! en un teatro abarrotado de publico; otras
mucho mas discutibles, pero igualmente legitimas cuando se trata de la preservacion del
orden social imperante. Contrario a lo que pueda pensarse, estas restricciones no son
exclusivas de los paises del llamado bloque socialista; el articulo 18 de la Ley Fundamental
de Bonn, en la antigua Alemania Federal establece que perderan los derechos fundamentales
de la libertad de opinion, particularmente de la libertad de prensa, quien para combatir el
régimen fundamental de libertad y democracia, abuse de los mismos. En la calidad de esas

. limitaciones esta el estado real de esa libertad.'”

Tiene por ello en la doctrina la consideracion generalizada de valor fundamental, y
por ello, goza de una primacia frente a otros derechos de la personalidad como el honor y la
intimidad. Pero no debe ser entendida esta afirmacién esquematicamente. No es un derecho
absoluto e ilimitado, tiene su limite indiscutible en el respeto a los derechos reconocidos por_

la Constitucion, y en el deber de respeto al derecho de los demas.

En ocasiones la denominacion libertad de expresion puede resultar algo vaga, pues se
presta para acufiar la manifestacion, en la forma que sea, de todo lo que se siente o piensa,
bien sea por medio de transmisiones del pensamiento, o mediante el lenguaje, la escritura,
los simbolos, la mimica, los gestos, la actitud e incluso la accion. Por eso los autores
italianos prefieren hablar de «/liberta de manifestazione del pensiera», los franceses de

«liberte de communicatiorn» y los alemanes de «libertad de exteriorizacion».

16 Machado, Antonio. Juan de Aairena. Editorial Castalia. Madrid. Esp 1971. p. 44,
V7 Aguilera Ferndndez, Antonio. Ob.cit.
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La libertad de expresion puede definirse como el derecho a difundir pablicamente por
cualquier medio y ante cualquier auditorio, los pensamientos, ideas, opiniones, cualquiera
sea su contenido.y el medio que se emplee, ya sea verbal, escrito, o utilizando alguno de los
medios audiovisuales que se conocen. De todas estas formas de libertad 1a mas importante es

la libertad de prensa que supone el respeto a una comunicacion publica libre.

Es imposible realizar una jerarquizacion objetiva y admitida por todos de qué valores
prevaleceran por encima de otros en los casos de una colision. Siempre surgirin problemas
relacionados con la determinacion de la supremacia de derechos de igual contenido pero de
distintos titulares —vida del feto o vida de la madre, por ejemplo—; o entre derechos de
distinto contenido y titulares —libertad de informacidn y derecho al honor, por ejemplo— y

. entre derecho de igual o diferente contenido y sujetos individuales y colectivos —libertad de

expresién, moral pablica, derecho a la informacién y seguridad del Estado, por ejemplo—.

3.- Diferencia entre ambas figuras.

Expresion e informacién no son sino las formas de manifestacion externa de la
libertad de pensamiento, que no es mas que la suma de libertades particulares tendentes al

mantenimiento de la independencia o autonomia del espiritu de la persona.

Algunos tratadistas avalan la unificacion de ambas figuras en un mismo concepto
siguiendo lo que establece el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos y el Convenio de

Roma en sus articulos 19.2 y 10.1 respectivamente, y amparados mas que nada en motivos

sistematicos y metodologicos.

Pero para la inmensa mayoria restante, existen diferencias muy claras entre una figura

y otra. Para O’Callaghan, libertad de expresion y el derecho-deber de informacién no son lo
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mismo, pero éste va englobado en aquélla.'® Para Bustos, la distincién entre ambos derechos
nada tiene de novedosa, sin embargo, no siempre estid presente en un sentido operativo y
eficaz, confundiéndose una serie de condiciones o requisitos para el ejercicio de ambos
derechos, como §i fuera posible predicar los mismos respecto del derecho de libre expresion

y del de libre informacién.'?

La libertad de expresion ataiie a elementos valorativos para la forriacion de una
opinién, una idea, un pensamiento o un juicio de valor subjetivo que no se prestan a la
demostracion de su exactitud o veracidad. La informacioén esta relacionada con los hechos
que pueden y deben someterse a la prueba de su veracidad. Pero no se exige que sea exacta,
sino que se haya empleado una apropiada diligencia para su comprobacién. De ello se deriva
la mayor amplitud de la libertad de expresion frente a la de informacién, aunque cede
siempre a la responsabilidad derivada de frases o afirmaciones injuriosas o vejantes,
innecesarias a la esencia del pensamiento, idea u opinidn, o que carezcan de interés publico;
y el mayor ambito de accion de la libertad de expresion frente al mas acotado de 1a libertad

de diwlgacién de noticias.

Derecho a la informacion es el conocimiento de hechos que puedan encerrar
trascendencia pablica y que sean necesarios para la real y efectiva participacion de los
ciudadanos en la vida de la sociedad; es ajena a toda glosa, comentario o apreciacion
subjeiiva. Por su parte la libertad de expresién garantiza la libre manifestacion de
pensamientos, ideas, opiniones y juicios de valor. Ello no significa que no puedan
entremezclarse; hoy en la prensa es comiin encontrar la informaciéon sobre determinado
hecho o acontecimiento, acompaiiada de una critica personal, o comentarios de la noticia

bajo un punto de vista particular o criterio ideologico de quien la difunde.

's O'Callaghan Mufioz, Xavier. La libertad de expresién y sus limites: honor, intimidad e imagen. Editorial

Revista de Derecho Privado. Madrid. Espaila. 1991. p.14. .
'® Bustos Puche, José Enrique. ¢Prevalece la libertad de expresion sobre el derecho al honor? Editorial

Tecnos, S.A. Naumero 39. Madrid. Espaiia. 1992. p. 12.
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La distincion entre libertad de expresion y libertad de informaciéon se fundamenta
entonces en dos caracteristicas que s6lo son propias de ésta Gltima: la veracidad y el caracter
noticiable de los hechos. Esta distincion entre pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y
comunicacion informativa de hechos por el otro, tiene decisiva importancia a la hora de
determinar la legitimidad del ejercicio de estas libertades, pues mientras los hechos, por su
materialidad, son susceptibles de prueba, los pensamigntos y juicios de valor no se prestan,

por su naturaleza abstractd, a una demostracion de su exactitud, y no opera en ella el limite

interno de veracidad.
C.- Los derechos al honor, la intimidad, Ia propia imagen y la identidad personal
como limites a los derechos a la informacion y a la libertad de expresion.

¢ Qué sucede cuando una persona ve atacada su intimidad o su honor a causa de una
informacion o valoracién sobre su persona difundida por cualquier medio? (Prevalece o no

el respeto a la dignidad dela persona sobre estas libertades?

Como sucede en muchos otros casos, es la jurisprudencia o la labor interpretativa e
integradora de los Tribunales, la encargada de marcar las pautas al momento de la
determinacion de la prevalencia de unos u otros derechos cuando se produce algun conflicto

entre ellos, aunque los lineamientos generales estén contenidos en los textos.

constitucionales. La doctrina no se pone de acuerdo, y muchos autores se inclinan por
afirmar que los derechos de la personalidad relacionados con el honor, la intimidad y la vida
privada y la propia imagen, son limites absolutos a los derechos de informacion y expresion,
otros por considerar que la libertad de expresion y el derecho a la informacion deben en todo
caso prevalecer sobre los otros derechos, hasta posiciones que prefieren al analisis de cada

caso concreto y de los bienes que juridicamente se vulneran con la intromisién, para poder

determinar la prevalencia de unos u otros.

Pero siempre debe regir como principio que el derecho a la informacién y la libertad

de expresion se ejerciten conforme a los altos fines y dentro de las exigencias que le imponen
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sus propias naturalezas, sin que cercenen o mermen otras libertades y derechos de la

personalidad.

El contenido esencial de un derecho impone limites a su ejercicio en cuanto no puede
amparar actuacio.nes que vayan mas alla de aquel. Esto es todo un problema de delimitacion,
no de limitacién. Cuando el ejercicio de un derecho fundamental dentro de un ambito
propio, incide en el ambito de otro es cuando se produce la colision que habra de resolverse
tratando de respetar al miximo el contenido esencial de cada uno, y si ello no es posible,
dando primacia a uno de ellos, aplicando debidamente el principio de proporcionalidad, lo
que es lo mismo, no puede hablarse de jerarquia de un derecho sobre otro, sino de equilibrio

entre los mismos. Informacion, expresion, honor e intimidad estan situados a un mismo
nivel.

Las mas arduas discusiones en torno a la autonomia del derecho a la identidad
personal se originan cuando se trata de afrontar los reales o supuestos limites que tal
situacion impondria a los derechos a la informacién y de libertad de expresion. Asistimos al
inocultable conflicto entre el interés prevalentemente individual que corresponde a la
identidad personal, y el interés preponderantemente publico de la circulacién de
informaciones. Como ocurre con los restantes derechos que en este apartado se describen
como limites a los derechos fundamentales de expresiéon y de informacién, debe buscarse un
mecanismo apropiado que salvaguarde estas libertades sin sacrificar el derecho a la identidad
personal; ambos intereses son dignos de tutela juridica, y ello nos llevaria a preguntarnos si
debe prevalecer el derecho existencial a la identidad personal o si, por el contrario, debe
garantizarse la correcta difusion y expresion de las informaciones en el respeto, de parte de
los medios de comunicacién social, no s6lo a la verdad de los hechos sino también de la

. - .. . P . - - 20
compleja situacién moral, social y politica en la cual el sujeto se reconoce e identifica.

2° Boneschi, Luca. La informacion y los derechos de la persona. Editorial Jovene. Napoles. Italia. 1983.

p. 3.
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d ién de los derechos en conflicto.

1.- La ia p

Los derechos fundamentales no son derechos absolutos, como no lo son los de la
personalidad, consiguientemente al ejercitarlo se puede producir una colisién que hace
necesario un analisis y una ponderaciéon entre los derechos en juego para determinar cual es

el preferente. Todo derecho fundamental tiene su limite en el ejercicio adecuado del mismo.

El valor social de la libre expresion no es tampoco un derecho absoluto e ilimitado,
sino que tiene que subordinarse en ocasiones a otros valores y consideraciones, a derechos
igualmente importantes que merecen especial atencién y protecciéon, de tal manera que se

logre la debida convivencia tan esencial dentro de la sociedad.

El honor, por su parte, es un derecho derivado de la dignidad humana, y esta
reconocido como fundamental por las Constituciones modemas conjuntamente con la
- intimidad, susceptibles de ser escarnecidos y humillados a través de la publicacion de
expresiones o hechos atribuidos a una persona cuando la difamen o la hagan desmerecer en
el éoncepto pablico. Pero no se trata tampoco de valores absolutos, permanentes e
inmutables, y su tutela puede verse restringida por ciertos condicionamientos provenientes
de la ley o los valores culturales o sociales de la comunidad, y del propio concepto que la
persona tenga de su comportamiento. Ambos tipos de derechos —honor/intimidad e.
informacion/expresion— se inspiran y reciben su fuerza legitimadora de dos fuentes
diferentes, y en funcion de ello los limites de las libertades mencionadas han de interpretarse

restrictivamente, en la medida que ello no redunde en perjuicio de su propia esencia.

La dualidad de vias civiles y penales para combatir las agresiones contra el honor es
un fenémeno que existe en la mayoria de las legislaciones, pero con el predominio paulatino
del uso del proceso civil. Es un absurdo declinar los asuntos a la jurisdiccién penal, con el
argumento de que son constitutivos de delito. Si se acude ante el juez civil gjercitando una
accién civil apoyada en hechos que el actor no pretende en ningun momento calificar de

naturaleza penal, sino constitutivo de un ilicito civil, no hay razon para que se declare
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incompetente el juez, y se recalifique una accién puramente civil salvo que se plantee una

cuestion prejudicial penal de manera expresa.

Varios son los elementos a tomar en cuenta para los casos en que se produzca una
colision entre el derecho al honor y las libertades de expresion e informacién, que
dependeran de las circunstancias del caso y la importancia de cada uno de los valores en

cordlicto, las ideas que prevalezcan en cada momento en la sociedad, y el propio concepto

que cada persona, segun sus actos propios, mantenga con respecto a las pautas de

comportamiento asumidas.?!

La delimitacion de la colision entre tales derechos debe hacerse caso por caso y sin
fijar aprioristicamente los limites entre ellos, teniendo en cuenta la posicion prevalente y no
jerarquica o absoluta, que sobre los derechos de la personalidad ostentan las libertades de
expresién y de informacién. No deben  considerarse en forma sistematica derechos

preferentes sobre otros, sino que lo que se impone es una obligatoria ponderacién o examen

de los bienes juridicos en discordia.

. Cuanto mayor sea el interés de contar con una sociedad democritica, tanto mayor ha
de ser el interés en mostrar la verdad histdrica, la informacion leal y correcta, a fin de que el
ciudadano pueda escoger, con conocimiento de cauga, y no basado en datos deformados o
falsificados, las alternativas que surgen de la verdad de los hechos; en el centro del problema
se situa la verdad y la historicidad de los hechos que la informacion pone de manifiesto.
Tratar de analizar serena y objetivamente el proﬁlema de la colision entre el derecho a la
informacion y de la identidad personal, exige precisar los confines dentro de los cuales debe
ser tutelada esta ultima como expresion de la libertad de ser «uno mismo», delimitar los

espacios juridicos que corresponden a la identidad y a la informacién respectivamente en

caso de conflicto de intereses.

2! Cremades, Javier. Ob.cit. pp. 135 y ss.
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Las posiciones que adoptan los juristas en la materia referida a la confrontacion entre
los derechos a la identidad personal y a la informacion oscilan desde la que dispensa una
entusiasta acogida al nuevo derecho de la personalidad, hasta la que rechaza esta nueva
figura en tanto constituiria un peligroso atentado contra la libertad de manifestacion del
pensamiento. Fre'nte a la verdad de la persona y el respeto a la exactitud historica del dato,
un sector de la doctrina opta por privilegiar la libertad de expresion, por considerarla un
logro indispensable para la convivencia civilizada y democritica que no admite el mas

minimo riesgo de intervencion y de limitacién.

Pero felizmente prevalece la opinion que estima que es un deber de la ciencia juridica
encontrar un sistema que compatibilice los intereses representados por el honor, la intimidad,
la propia imagen y, especificamente, la identidad personal, de una parte, y de la otra, por el
derecho a informﬁr y a ser informado, en tanto ambos son derechos esenciales de la
persona.? La conciliacion entre todos estos derechos dignos de tutela se deriva de la
ineludible tarea del Derecho de amparar por sobre todas las consideraciones a la persona
humana, y solo a través de una evaluacion objetiva es posible definir y precisar el real perfil,

la proyeccién social de un individuo, de su identidad personal o su honor.

Los riesgos previsibles ante una situacion de conflicto entre cualquiera de estos dos
_tipos de derechos —de la personalidad y fundamentales— disminuiran en relacién directa‘ )
con la madurez civica, el desarrollo cultural, la sensibilidad democritica, las concepciones‘
éticas, y la estabilidad socioeconémica de un pueblo, que deberan resolverse con el mas
justo equilibrio entre la proteccion que debe dispensarse a ambos intereses, entre el respeto

de la persona humana y la garantia de las libertades de expresion e informacion.

2 Ibid. p. 139.
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para qQue sean

info i6n y expr

2.- Requisitos exigidos a las libertades de

estimados como derechos preferentes.

2.1.- Trascendencia piblica de la informacién.

Uno de los elementos a tomar en consideracion es el cariacter publico o privado de
los sujetos y hechos que son objeto de la colision. Se trata de un requisito que afecta mas
directamente al derecho a la intimidad, pues se considera el derecho a la informacién un

primus inter pares por sobre aquel cuando se refiera a intereses de caracter publico.

La necesidad de la trascendencia publica —hechos noticiables o personas de
relevancia puablica— viene dada por el objetivo de estas libertades: la formacién de la

opini6on pablica.
Siempre prevaleceran las libertades de expresién e informacién cuando se trate de
asuntos de interés general, sea por la materia o por las personas que en ellos intervienen,
alcanzando el maximo de eficacia justificadora frente al derecho al honor o la intimidad, en
cuanto sus titulares son personas publicas, que ejercen funciones publicas o resultan
implicadas en asuntos de relevancia publica, obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de

afeccion en sus derechos subjetivos de la personalidad.

Si se afecta a personas individuales no publicas y sin interés publico, y por tanto, la

difusion y los enjuiciamientos fueran innecesarios, el derecho al honor juega en un grado
mayor frente a estas libertades.

Ello no significa que las personas ptblicas queden enteramente desamparadas frente
a la actuacién de los medios de comunicaciéon; en su esfera intima tampoco deben sufrir
ataques, es decir, la revelacion de hechos relativos a ellos que, aunque veraces, carezcan de
relevancia publica y excedan el ambito de su intimidad, constituye una intromision ilegitima;
debe en todo caso tratarse de aquellas actividades derivadas de su gestion publica. Lo propio
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ocurre con el derecho a la propia imagen, que debe ser igualmente preponderante en los

supuestos de personas publicas sorprendidas y captadas sus imigenes en momentos que han
reservado para su disfrute privado.?®
Una informacién que revele aspectos intimos de una persona, que carezcan de interés

publico por estar desconectados con la actividad profesional de la misma, y que se publiquen

con afan morboso, de cotilleo, sensacionalista o con animo de injuriar, sera del todo
inadmisible.

Los personajes puablicos son victimas apetecibles y con frecuencia sacrificadas a la
curiosidad y al mal gusto publico por quienes utilizan los medios de comunicacién social
como medios de deformacioén social; no se trata ya de verdad sino de discrecién. Por célebre

que una persona sea siempre tiene una esfera reservada que desea conservar de la curiosidad

ajena, y quienes fomentan lo contrario no hacen mas que alimentar la morbosidad popular, la

malignidad y el gusto por el escandalo.

vejatorias innecesarias para la funcién comunicadora.

2.2.-A ia de expy

Otro elemento indispensable a tener en cuenta es la adecuacién y moderacion de las
expresiones, y el excesivo verbalismo en el gjercicio de estas libertades publicas, —que es
generalmente signo de la presencia de un animus iniuriandi— hasta el punto de producir un
grave desequilibrio por su uso desproporcionado, que ocasiona evidentes dafios al derecho

al honor, sobre todo si no son necesarias para la defensa de la critica expuesta en la noticia e

irrelevantes para el interés publico de la informacién.

*En el diario “El Pais”, el sibado 12 de encro de 1980, p. 40, salié la siguiente informacién: “Carolina de
Moénaco recibira 1.316.800 pesctas en conceptos de daﬂos y perjuicios de la revista Photo, que publicéd
La ia que obliga a los editores de la

fotografias en las que la princesa aparccia parcial.
mencionada revista a pagar esa cantidad fue dada a conocer ayer en Paris por los jueces que estudiaron la
demanda de Carolina. El Tribunal determiné que la publicacion de las fotografias no constituia una invasién
de la intimidad, dado que fueron tomadas mientras la pri se raba en una barcacioén préxima a
la costa, por Io que podia ser vista por otras personas. Sin embargo, el fallo afiade que todos los scres
humanos tienen un derecho exclusivo sobre la utilizacién de su imagen y el derecho a oponerse a su
publicacién no autorizada. La sentencia supone un duro golpe para los que han hecho del teleobjetivo un
medio podcroso para acercar a sus cimaras 1o que los personajes publicos quisieran dejar fuera de foco.”
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E! limite en este caso vendra fijado en las expresiones injuriosas que para nada se
relacionen, en los insultos o imprecaciones, en las expresiones vejatorias, despectivas y
superfluas para el cumplimiento de la funcién comunicadora. “La informaciéon que sirve para
canalizar expresiones propias de un lenguaje soez y desmedido, no hay razoén para que goce
de proteccion especial, cuando lesione el honor de un ciudadano. Ello no supone el que se
impidan el empleo de expresiones y calificativos duros, si constituyen  formas ttiles de
expresar ideas.”?*

La falta de razonabilidad y la desmesura en el ejercicio de la critica justifican una
restriccion de las libertades de expresion e informacién, pero hay que saber distinguir la
critica de una conducta comprobada por muy penosa, dura, extrema o hiriente que pueda
resultar, de los insultos, vejaciones y descalificaciones personales. El respeto a la dignidad de
la persona es un principio que debe inspirar todo el ordenamiento, y el fortalecimiento de la

- opinién publica nada tiene que ver con la diversion, ni el espectaculo a costa de la dignidad -

humana.
2.3.- La veracidad de la informacién.

La veracidad es otro de los elementos exigible a la libertad de informacion, no asia la.
libertad de expresién como ya hemos apuntado. La explicacidn de esta exigencia es clara;
para crear una opinion es necesario que si se parte de un determinado hecho, éste sea veraz,
es decir, conseguido cumpliendo un canon razonable de cuidado profesional y de honestidad
por parte del informador. Se produce una extralimitacion del derecho a la informacién

cuando falta la objetividad y neutralidad que deben caracterizar a las noticias ofrecidas por la

prensa.®®

24 Concepcion Rodriguez, José Luis, Honor, intimidad e imagen. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona.

Espaila. 1996. p.210.
2% Cremades. Javicr. Ob.cit. pp. 233 y ss.
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Desantes sostiene que “informacion y verdad son términos correlativos. Una
informacién que no sea verdadera no solamente constituye una carencia de informacion, sino
algo peor. La informacion falsa es inferior a nada...la informacién no verdadera constituye

una corrupcién dela informacion.”?¢

No se trata de verdad absoluta, exigencia que no haria mas que liquidar la libertad de
informacion, sino que lo que se exige es que el informador haya actuado de forma honesiz v
diligente, y haya llegado a la conviccion de que lo que publica es verdad; que la informacién
se haya obtenido rectamente, aunque su exactitud sea controvertible; no se tutela a la
conducta negligente, ni a quien comunique como hechos, simples rumores, invenciones o

insinuaciones insidiosas.

El deber de veracidad queda satisfecho cuando el informador ha hecho todas las
comprobaciones que estaban a su alcance para constatar su informacién, y ha actuado con
prudencia en la biisqueda de la verdad. Excluye tanto la falsedad total como la presentacion

maliciosa de la realidad o la ocultacion, a propésito, de datos conocidos por el informador,

con el objeto de daiiar o distorsionar la verdad.

Todas las personas tienen derecho a disfrutar de una esfera privada que quede libre
de.cualquier injerencia externa, y toda informacion due viole este derecho, atin cuando sea
veraz, vulnera el dt;recho a la intimidad. Por ello este requisito juega sélo con respecto al
derecho al honor; mediante la difusién de hechos falsos se puede lesionar el honor de las

personas y nace asi el derecho de rectificacién como respuesta inmediata a informaciones

que perjudiquen sus derechos e intereses legitimos.

El concepto de veracidad, dicho todo lo anterior, se compone de los elementos

siguientes:

26 Desantes. José Maria. La informacién como derecho. Editorial Nacional. Madrid. Espafia. 1974, p. 362.
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a.- La informacién ha de versar sobre hechos objetivos y reales. No se trata de
transmitir friamente la narracién mecanica de un acontecimiento; los hechos se pueden

valorar, pero no manipular para desvirtuarlos.

b.- Los hechos han de ser comprobados razonablemente. No es veraz, por tanto, la
noticia que se da como veridica, pero que so6lo se sustenta en rumores, invenciones o
insinuacioncs.

c.- No hace falta que el hecho sea exacto o incontrovertible, ya que la naturaleza de
la informacion periodistica no requiere de la investigacion exhaustiva del hecho. Lo que da
veracidad a la difusion es la diligencia en la averiguacion, que se haya hecho lo posible para
dar la informacién de 1a forma mas correcta y se haya tenido una actitud positiva hacia la
verdad: que se ha actuado con el celo suficiente para llegar a la conviccion de que el hecho

es razonablemente veraz.?’

La prueba de la verdad o exceptio veritatis, exime de responsabilidad al informador,

salvo en la esfera del derecho a la intimidad.

En resumen, la posicidon que se asuma al momento de decidir un conflicto entre las
libertades de expresion y de informacion y los derechos al honor, la intimidad y la propia |

imagen deben contar con los siguientes presupuestos:

e Ningin derecho fundamental o libertad publica puede imponerse absoluta e
ilimitadamente sobre los demas, sino que encuentra sus limites en los
derechos de otras personas, en los fijados por la ley, o en aquellos impuestos

por la necesidad de proteger otros bienes o derechos de igual rango.

e No obstante, estas libertades no tienen unicamente el caracter de

fundamentales, sino que sustentan una institucion politica fundamental, que es

27 Ibid. p. 238.
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la formacion de la opinion publica libre. Este interés les otorga una jerarquia

derecho al honor cuando esta en juego la

preponderante sobre el
participacion efectiva en la formacién de la opinién en cuestiones de

importancia para la vida de la sociedad.

Para que .se justifique como valor preferente la legitimidad de las

intromisiones en el honor y la intimidad, se requiere de la veracidad de la

informacion, el interés general de la misma, y la ausencia de expresiones
insultantes. Esta libertad sélo es posible sustentarla y defenderla si se basan
en la verdad. “La mentira no tiene proteccidn constitucional, porque en nada
contribuye a la formacién de una opinién publica libre y robusta ...”.2*

Una cosa es el derecho a la libertad de expresion e informacién, y otra, la
" emision de expresiones, informaciones o calificativos  vejatorios,
desvinculados de la opinion o informacidén, y que resultan unicamente
descalificatorios o insultantes, sin aportar nada en la formacion de la opinién
publica libre. Por ello debe tenerse presente que se esta en presencia de una
concurrencia normativa de derechos y libertades igualmente vinculantes, en

que se debera ponderar en cada caso las circunstancias que concurran para

determinar qué derechos deben prevalecer.

Debe determinarse si estamos ante un caso de libertad de expresion o de
libertad de informacidn, pues una tiene por objeto ideas, pensamientos,
opiniones y juicios de valoracion subjetiva y sélo encuentra su limite en el
excesivo uso de expresiones injuriosas y ociosas para la exteriorizacion de ese
pensamiento, y la otra tiene por objeto aquellos hechos que puedan

catalogarse de noticiables, y, ademas de los anteriores elementos, debe contar

con la veracidad y la debida diligencia del informador.

*Gonzilez, Jesus de Antonio. La interpretacion del Tribunal Constitucional en materia de libertad fie
expresién. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Nimero 80. Anuario. Madrid.

Espaiia. 1993. p. 20.
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e Sin embargo, en el caso de la intimidad estos criterios no cuentan. Se trata de
un bien que atafie directamente a la dignidad, y la preservacién del mismo
solo puede ceder cuando lo difundido afecta, por su objeto y valor, al ambito
de lo publico. De los conflictos planteados en las sociedades modemas es
seguramente de los fundamentales.?® Pero se trata de armonizar ambos tipos
de interés, el pablico « iz informacion y el privado-a la intimidad; el primero
deja de existir en el momento en que se viola la esfera de la intimidad de las
personas.

e EIl principio romano neminen lacdere debe adquirir en esta materia una
concrecion para evitar intromisiones indiscretas, sin que valga la justificacion
de los que sostienen que es publico todo lo que sea de interés para otros de
_conocer las intimidades ajenas, y que por ello hay que proporcionirselas. En
el caso del derecho a la intimidad, la informacién lo lesionara en todos
aquellos casos en que se pone en conocimiento publico, hechos o
circunstancias de la vida de una persona o de su ambiente privado, que ha

querido mantener apartado de los demas.

‘e El caracter publico o privado de la persona afectada debe determinarse, asi
como la relevancia publica del hecho o sus consecuencias, y el vehiculo
empleado para la transmision de la informacion, mereciendo mas proteccion
los medios de comunicacién social ante los clandestinos, o irregulares. La
libertad de informacion se amplia cuando se trata de una persona publica

expuesta inevitablemente, por razén de su cargo o participacion en un hecho

2°*Uno de los problemas mds caracteristicos cs el conflicto planteado por el asedio de 1a prensa a la intimidad
de personalidades célebres, que constituye lo que los italianos llaman papara:zl Ol.m cuestion es la
relacionada con la informacién de hechos delictivos, que a pesar de la col de su divul i6
cuando se refiere a asuntos de interés general, generalmente lo que se busca con este tipo de noticias cs cl
sensacionalismo. El derecho a la informacién una vez abierto el procedimiento penal o civil implica la
facultad de y criticar los resultados de las indagaciones y declaraciones, sin interferir en la
administracién de justicia, ni violar la intimidad de las personas implicadas en €l de una forma u otra, ni de
sus familias, resp do en todo el secreto de 1as actuaciones judiciales.
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de interés general, a una fiscalizaciéon constante de sus actos y gestos. En
cambio, cuando se trata de personas privadas, no se ha elegido
voluntariamente este riesgo, por lo que los derechos de expresion e
informagcion estan en igualdad de condiciones con los restantes derechos, sin

que sea dable reconocerle prevalencia alguna.

Claveria establece la preferencia de los derechos de la peir-..zlidad sobre las
libertades de expresion e informacion, pero dicha preferencia queda restringida a los casos
en que no concurra un interés publico, que solo puede ser satisfecho a través de la lesién de
la intimidad, el honor y la propia imagen; si dicho interés publico concurre, prevaleceran las

aludidas libertades.?®

En resumen, las libertades de informacion y expresion prevaleceran sobre el honor, la
intimidad y el derecho a la propia imagen, siempre que funcionen como .vehiculo
“institucional para la formacion de una opinidn pablica libre. Los requisitos que las convieiten
en un primus inter pares son la veracidad (excepto para lo concerniente a la intimidad), la
~ausencia de insultos o expresiones vejatorias excesivas e irrelevantes para la funcién
comunicadora, y el caracter noticiable o trascendencia publica del contenido o los sujetos a
las que se refieren. Si estos requisitos se cumplen conjuntamente, las libertades de expresion
y de informacidn prevaleceran en todo caso sobre los derechos de la personalidad a que -

ataiien.
' 3.- El derecho de rectificacion.

Estudiados los limites a las libertades de expresion e informacién con respecto al
honor, 1a intimidad y la imagen, corresponde determinar qué garantias debe establecer el
ordenamiento juridico cuando estos limites son rebasados. El derecho de rectificacion es una

de las vias que pudieran arbitrarse para ello.

39Claveria Gozalvez, Luis Humbeno. Libertad de expresion e informacién y derecho al honor. Comentario a
la ia del Trib ! Supremo (Sala 19 de 24 de octubre de 1988. Revista Juridica Espaiiola La Ley.

Tomo 1989-1. Madrid. Espaiia. pp. 1248 y 1249,
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La doctrina francesa ha distinguido tradicionalmente entre derecho de réplica y

derecho de rectificacion, segun el caracter privado o publico de la persona que lo ejercita.

El derecl;o de rectificacion consagrado en algunas legislaciones especiales sobre
prensa,’! asiste a toda persona fisica o juridica que se siente lesionada por una informacion
publicada en cualquier medio de difusion —sea por considerarlos inexactos, o porque su
divulgacion le cause perjuicio— de enviar al citado medio, para su inmediata publicacién, un
escrito replicando esas alusiones. Tiene una finalidad preventiva, independiente del dafic que

S€ cause.

Es decir, el derecho de rectificacion se articula unicamente como un medio del cual
se dispone para prevenir o evitar el perjuicio que una determinada informacién pueda irrigar
a una persona en su honor o en cualquiera de los otros derechos o intereses que les
corresponda, cuando considere que los hechos lesivos no son exactos. Sélo jugara su papel

en los hechos, y no sobre las opiniones.

Esta correccion versara sobre los hechos que el perjudicado considere que si son los

verdaderos, pero no mediante comentarios personales que enjuicien la informacién

. previamente difundida; es decir, se trata de hacer publica en el mismo medio de

comunicacion, una version de los hechos distinta que corrija a la informacion anterior.

Es un mecanismo importante para evitar los procesos por libelo de los que puede
resultar descrédito y sanciones dificiles de sobrellevar. Es un instrumento o garantia procesal
de otros derechos o intereses legitimos, y consecuencia o manifestacién de la libertad de
expresion y del derecho a comunicar informacion. No se trata de una limitacion al derecho a

la informacioén porque no obliga al medio de comunicacion a desdecirse de lo informado

3'En Espaila por ejemplo, existe ia Ley Orgdnica niumero 2/1984 de 26 de marzo reguladora del derecho de
rectificacion.



249

anteriormente, sino que su obligacién se reduce a publicar o divulgar la rectificacién con una

relevancia semejante a aquella, sin comentarios ni apostillas.>?

Los antecedentes del derecho de rectificacion se remontan a los finales del siglo

XVIII y se asocia con la Revolucion francesa. El 25 de marzo de 1822 se sanciond en

Francia una ley cuyo articulo 11 presc:ibia:

“Los propietarios de todo diario o escrito peridédico estan obligados a
insertar dentro de los tres dias de la recepcién o en el namero mas préximo, si
éste no se publicase antes de la expiracion de los tres dias, la respuesta de toda
persona nombrada o designada en el diario o escrito periddico, bajo pena de

multa de cincuenta a quinientos francos...Esta insércion sera gratuita y la
133

respuesta podra tener el doble de la extension del articulo a que se refiera.

El bien juridico que se protege es el derecho o interés vulnerado con la informacién
que puede ser el honor o la intimidad, y no el derecho del publico a recibir una informacién

veraz. Actua soélo indirectamente como garantia de la veracidad informativa y refuerza la

garantia institucional de la libre formacién de la opinién puablica.

D.- Deoctrina legal y legislacién comparada.

El proceso por libelo procede del Derecho inglés, tratindose como acciones civiles
entre dos sujetos privados: difamador y difamado. La libertad de expresion siempre habia
sido historicamente en Inglaterra una libertad mucho menos regulada e interferida por el
Poder publico que en los paises continentales, al punto de que las leyes aprobadas desde los

tiempos de la Reina Isabel I sobre la prensa, son numéricamente muy inferiores a las

promulgadas en Francia a partir de esa fecha, por ejemplo.

2 Cremades, Javier. Ob.cit. p. 255.
33 Ballester, Eliel C. Derecho de respuesta. Editorial Astrea. B Aires. Republica Argenti 1987. pp.

1y ss.
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Los pleitos por ofensas recibidas de la prensa se solventaban en los Tribunales
ordinarios bajo el imperio de las leyes civiles ordinarias sobre el dafio, y s6lo los libelos
particularmente graves eran perseguidos como delitos, procedimientos que raras veces se
daban en la practica. Pero el Derecho inglés cuenta con un conjunto de excepciones que
matizan los procesos de responsabilidad por difamacion, que dan un trato particular a
expresiones o manifestaciones que, aunque contengan un explosivo contenido agraviante,

cuentan con el régimen de «absolut privilege» o de «qualified privilege», quz lz: excluye de

responsabilidad.**

Estas excepciones que han sido elaboradas por la jurisprudencia y algunas estan

recogidas en la Difamation Act de 1952, aluden generalmente a frases o expresiones que

han sido dichas por personas puablicas o politicas en el ejercicio de las funciones propias de
su cargo o en el cumplimiento de sus obligaciones, o que se refieren a actos, documentos o

personas de relevancia politica o publica. En todos estos casos opera la exencion practica de

responsabilidad.

Solo prosperaria una accién de responsabilidad, si es posible probar que el autor de
las manifestaciones difamatorias ha actuado con «express malice»*® Por otra parte, en el
derecho anglo-americano han quedado marginadas enteramente las vias penales en beneficio
del empleo ordinario de vias civiles para las reclamaciones de esta naturaleza.

En el Derecho francés, como ocurre en el resto de los paises continentales de
Europa, existe una legislacion especial para la solucidén de estos conflictos y las ofensas

producidas desde la prensa reciben un tratamiento publico, de manera que son reprimidas

34 Alvarez Véliz, Maria Isabel y Maria Fuencisla Alcén Yustas, Ob.cit. p. 593.

3*Este es un concepto tradicional del Common Law que se usa para determi cuand ife

hechas en ¢ bajo el to del «absol o qualifide privilege» puedcn, no obstante, determinar la
ia en la decision de la

responsabilidad det agente, y ha sido ampliamente desarrollada por la jurispr
Camara de los Lores en el caso, Horrocks vs Lowe de 1975, en que queda determinado que cuando un sujeto
amparado en las aludidas situaciones de privilegio hace manifestaciones o expresiones que pueden resultar
bilidad queda destruida si se prueba que el deseo de injuriar era el

difamatorias, la ion de r
motivo dominante en la publicacién. Cfr. Muiioz Machado, Santiago. Afitos, insufici » de la
construccién juridica de las i por dife i6n. Revista del Poder Judicial, nimero 1. Mayo de 1986,

Madrid. Espaifia. pp. 19 y ss.
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con procedimiento de Derecho publico (administrativo y penal). La Ley de Prensa de 1868
establecia un procedimiento simplificado en proteccion del honor, que fue derogado por la
Ley sobre la Libertad de Prensa de 29 de julio de 1881, en la que se tipifican los delitos
contra el honor, _diferenciéndose la injuria, en la que se formula un juicio de valor, de la
difamacion, en la que se imputa un hecho. So6lo excepcionalmente, y por razones de interés

publico, se admitia la prueba de veracidad, hasta que en 1944 esta ley fue modificada y lo

i era excepcion se convierte-en regla admitiéndose la exceptio veritatis en la mayoria de

los casos.

La Ley de 17 de julio de 1970 sobre el derecho a la intimidad modifica determinados
articulos de los Cddigos civil y penal sobre la vida privada, y se olvidé de regular la
proteccién al honor de las personas, que sigue hoy rigiéndose por la Ley de 1881. La Ley de
6 de enero de 1978 relativa a la informatica y los ficheros, establece que ninguna decision
judicial, administrativa o privada que implique la apreciacion de un comportamiento
humano, podra tener por fundamento un tratamiento automatizado de la informacién que
refiera una definicion del perfil o de la personalidad del interesado. La jurisprudencia, por su
parte, ha venido disponiendo en favor de la victima el derecho a que se ponga fin a la
divulgacion de los hechos reservados cuando ésta ha tenido lugar, y de evitarla con la

incautacién judicial de publicaciones y hojas impresas con las que se pretende llevarla a

cabo.*¢

En el Derecho italiano no existe una norma constitucional expresa que autorice al
legislador ordinario a regular el ejercicio de estos derechos y libertades; s6lo el articulo 2
garantiza y reconoce de forma general y abstracta Jos derechos inviolables del hombre. Con
relacion al honor existe la posibilidad del secuestro de la prensa en los casos de delito, y
siempre que la ley de prensa lo autorice. Las Leyes de 8 de abril de 1974 y de 18 de mayo de
1978 regulan las comunicaciones de la vida privada y las intercepciones telefonicas, aunque

no hacen alusion directa al derecho al honor y la intimidad.

'3 Mufioz Machado, Santiago. Ob.cit.
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Como en la mayoria de los restantes paises de Europa continental, el conflicto entre
libertad de expresion e informacién y el derecho al honor y a la intimidad, eran
contemplados en los Codigos penales, con los delitos de injuria y difamacién. Los paises de

Europa central parten de la premisa de considerar penal ite irrelevantes las

manifestaciones que resultaren verdaderas aunque incidieran negativamente sobre el honor; y
en los Cbédigos penales del area latina —-ltalia y Espaiia— se mantiene una posiciéon mas

restrictiva en el campo de la prueba de I¢ “-<~dad.’”? T

En el Coédigo civil federal aleman se castigan los actos que lesionen la vida, la
integridad fisica, la salud, la libertad, el patrimonio, y cualquier otro derecho de la persona
con la obligacion de indemnizar los daifios. La jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht
aleman (Tribunal Federal Constitucional) se inclina por dar preponderancia a la libertad de
expresion cuando a través de ella se interviene en un tema de interés para la opinion publica,
pero la admision de esta presunciéon se somete por el Alto Tribunal aleman a una serie de

. condicionantes, el primero y fundamental de ellos, la verdad de las afirmaciones. Esta verdad .
es entendida como el cumplimiento de un deber elemental de comprobacién, mas que como
la falsedad o veracidad de los hechos expresados e informados, y depende del caracter de la

noticia, la valoracién de la misma y la forma en que se presenta.

Otras de las condicionantes son que se esté contribuyendo a la formacién de la_
opinion iaﬁblic_a. cuestion que es analizada por el Tribunal en cada caso; y la finalidad
perseguida por el sujeto, es decir, que sea la formacion de la opinién publica y no responda a
intereses privados. En la jurisprudencia alemana se entiende que las verdades no son nunca

injurias, ya que esta viene acompaiiada siempre de imputaciones falsas.>®

En la doctrina legal emanada del Tribunal Constitucional espaifiol, ha quedado
configurada la solucion de los conflictos entre los derechos de la personalidad amparados en

el articulo 18.1 y las libertades amparadas en el articulo 20.1, ambos de la Constitucion de

37 [dem.
3% 1dem.
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1978. Pero se han atravesado varias etapas que van desde las posiciones que hacen
prevalecer el honor, la intimidad y la propia imagen a la libertad de expresion e informacion;
pasando por la posicion en que se preferia la necesaria ponderacion entre los intereses en
conflicto, distincién que queda marcada por la sentencia 104 de 17 de julio de 1986 del
Tribunal Constitucional espafiol en que las relaciones entre la libre informacion y el honor no
son contempladas como la de un derecho preferente y otro de régimen ordinario, sino como
si se tratara de dos derechos completamente equiparados; y la posicion mas recic - en que
se estima que estas libertades gozan de un caricter prevalente debiéndose interpretar
restrictivamente sus limites para evitar que el nucleo de la libertad de expresion o de
informacién quede desnaturalizado, y se comienza a considerar que el propdsito de la critica

excluye la injuria si se ejerce correctamente aunque contenga expresiones malsonantes.’®

En la doctrina legal norteamericana se ha alcanzado un vasto desarrollo y una
evolucién significativa en el examen de estos conflictos. La postura que actualmente se
asume tiene su origen en la sentencia que en 1964 resuelve el caso New York Times vs
Swullivan, pues hasta ese momento los pleitos por difamacién se desenvolvian como acciones
civiles por daiios, en que era primordial demostrar si habia existido lesion al ‘honor y la
condena era asi inmediata, no cuando se demostraba la verdad de las afirmaciones. Se daba

prioridad a la honra en el conflicto entre estos derechos con la existencia de la presuncién

. general de que los dafios se han producido; con el supuesto de que la noticia fuera cierta,

bastaba un simple error de detalle para que procediera la condena.

A partir de 1964 la posicion cambid al incorporarse los principios de la Constitucién
y en particular de su Primera Enmienda, a los pleitos por libelo, siendo examinadas las
reclamaciones a la luz de las exigencias de la libertad de prensa proclamadas en esta
Enmienda constitucional.*® En esta sentencia el Tribunal Supremo de los Estados Unidos

hizo una brillante exposicion sobre la posicion de la prensa en esa sociedad.

3% Cfr. Sarazi Jimena, Rafacl. Libertad de expresién e informacién frente a honor, intimidad y propia
imagen. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona. Espaifia. 1995. pp. 55ala 72.

%] 2 Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos establece que el Congreso no podra hacer
ley alguna que restrinja excesivamente la libertad de cxpresion o la libertad de prensa.
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Los hechos que motivaron la demanda fueron.los siguientes:*' Sullivan, Jefe de la
Policia de Montgomery, en el Estado de Alabama, demandé al periddico NMew York Times,
por la publicacion, el 29 de marzo de 1960, de un anuncio firmado por un Comité para la
defensa de Martin Luther King, arrestado por esos dias en Alabama, en que se denunciaba la
represion con medios contundentes efectuada por la policia de Montgomery a una
mar.icsiacion pacifista de los estudiantes del sur que se desarrollaba en la escalinata del

Capitolio de este Estado de la Unidén Americana.

En la publicacion no se menciona el nombre del Jefe de la Policia, pero sintiéndose
aludido reclamé 500 mil dolares de indemnizacion. El Juez que resolvié en la instancia,
claramente segregacionista y racista, permitié todo tipo de excesos a los abogados del
reclamante y dispuso la condena en los términos interesados, pues, como venia ocurriendo,
bastaba alegar la lesion para que se condenara, lo cual era inevitable si existia la mas minima

distorsion de la verdad, como ocurrié pero de manera irrelevante y ridicula, en la publicacién

de los hechos.

La sentencia fue confirmada por la Suprema Corte de Alabama y se establecio
_ recurso ante la Corte Suprema Federal en que se declaré la incoastitucional de las leyes de
Alabama sobre libelo, contrarias a la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados . .
Unidos. En ella se introduce un cambio fundamental en la solucién de los conflictos entre la
libertad de expresion y los derechos de la personalidad al considerar que la condiéién de
«public officials» de la persona objeto de la informacion hace que queden incluidas dentro
de la libertad de expresion, afirmaciones de hechos falsos, salvo que se pruebe la «actual
malice» del que efectia la publicacién, es decir, la consciente falsedad de la noticia que se
notorio desprecio por la verdad. El interés publico se vincula a un doble

publica o el
criterio: la condicién de funcionario, y que se trate de un tema relativo a su actividad; asi

“! Cfr. Muiloz Machado, Santiago. Liberrad de prensa y pr por dife ién. Editorial Ariel. Barcelona.

Espaiia. 1987. pp. 88 a la 106.
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prosperarian las reclamaciones por difamacion cuando la agresion al honor fuera dirigida a la

persona y no cuando se dirija al 6rgano que representa.

En el campo supraestatal rige el Convenio Europeo de Derechos Humanos suscrito
en noviembre de 1950 para la solucion de los conflictos entre estas libertades y el derecho al

honor, la intimidad y la propia imagen. Esta reggulacién rompe con los esquemas

tradicionales del Derecho internacional z° »~rmitir que una persona dndividual, o una
organizacion no gubernamental o un grupo de particulares, deduzcan directamente una
demanda contra un Estado ante un érgano internacional; con la actuaciéon constante del
Tribunal se ha producido, un cuerpo de doctrina rica y diversa sobre la proteccion de los
derechos fundamentales de! ciudadano, con marcada inclinacién a la proteccién de las
libertades de expresion e informacion sobre los derechos de la pérsonalidad reconocidos

también como derechos fundamentales por las Constituciones de los Estados.

La sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 8 de julio de
1986 en el llamado caso Lingens ha ofrecido un punto de partida para el manejo de criterios
interpretativos que permiten el maximo despliegue de la eficacia juridica del articulo 10 del
Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos que regula la libertad de prensa. Los

hechos fueron los siguientes: 2

En el mes de octubre de 1975, después de las elecciones generales austriacas, el Sr.
Wiesenthal, Presidente del Centro de Documentaciéon Judia, acusd en una entrevista
televisada al Sr. Friedrich Peter, Jefe del Partido Liberal, de haber sido miembro de una
brigada de las SS, autora de varias matanzas en la etapa del nazismo aleman. El acusado no
negoé haber pertenecido a ella, pero si haber participado en estos actos. Al dia siguiente el Sr.
Bruno Kreisky, Canciller saliente y Jefe del Partido Socialista, respaldé al Sr. Peter y califico

a la organizacion y las actividades del Sr. Wiesenthal de mafia politica.

“*Boletin de Jurisprudencia Constitucional. Cortes Generales, numero 75 del mes de Julio de 1987. Madrid.
Espaiia. pp. 1133 y ss; y Cremadecs, Javier. Ob.cit. pp. 191 a la 199.
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) El periodista austriaco Peter Michael Lingens, redactor jefe de la revista Profil,
publicé unos articulos en los que, entre otras cosas, criticaba la actitud del Canciller por
apoyar al Sr. Peter y por su benevolencia para con los antiguos nazis que tomaban parte en

la vida politica del pais, calificando su comportamiento de “inmoral e indigno”.

El Sr. Kreisky promovid querella contra el Sy. Lingens corisiderando injuriosos los
‘citados articulos y el Tribunal estimo culpable por difamacién al periodista, impoi=-lole
una multa. El Sr. Lingens se defendio en el recurso que establecio, bajo el supuesto de que
se trataba de meros juicios de valor formulados en el ejercicio de su libertad de expresién
garantizada por la Constitucion y el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos,
recurso que fue desestimado bajo el argumento de que el ejercicio de este derecho no era
ilimitado, sino que encontraba cortapisas en el respeto a la reputacion ajena, y que la funcién
de la prensa era comunicar noticias dejando su interpretacion a los lectores, sin que por

demas se haya aportado ninguna prueba sobre la veracidad de sus afirmaciones.

En fecha 19 de abril de 1982, el Sr. Lingens reclamo ante la Comisiéon Europea de
Derechos Humanos, que admitié la tramitacion de la demanda elevandola al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos resolviendo el caso en Estrasburgo por sentencia de fecha 8
~de julio de 1986, en cuyo fallo se declara violado el articulo 10 del Convenio en que se
reconoce y garantiza el derecho de la persona a la libertad de expresion, que comprende la

libertad de opinién y de recibir o comunicar informaciones e ideas sin intromision de las
autoridades publicas.

En la sentencia se explica la significacién juridica de la libertad de informacién, que
no abarca Gnicamente las expresiones que se reciben con agrado, o resultan indiferentes, sino
aquellas hirientes, ofensivas y molestas, siempre que resulten necesarias para transmitir la
opinién; tiene en cuenta que el objeto de la informacién deben ser personas publicas y
tratarse de hechos de debate publico, en que se esta mas expuesto a presuntos atentados
contra el honor o la reputacién.; y determina que la informacion se refiere a hechos. Los

juicios de valor emitidos en el ejercicio de la funcion periodistica, corresponden a la libertad
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de expresion de que goza como persona el reclamante, sin que sea necesario demostrar la

veracidad de los mismos.

El derecho de rectificacion ya se encuentra amparado por varias legislaciones; en
Italia estid previsto en el articulo 42 de la Ley 416 del S de agosto de 1981 que regula la
difusion de noticias a través de la prensa periddica, y en el articulo 7 de la Ley 103 de 14 de
abril de 1475 en lo que se refiere:a transmisiones radio-televisivas. En Suiza lo prevé el
articulo 28 del Codigo civil, y a nivel constitucional el derecho de rectificacion ha sido
incorporado por las Constituciones de Brasil, Portugal, Grecia, El Salvador, Guatemala y

Peru.®

II.- La Eutanasia.

Summum ius
summa iniuria

Todos los conflictos que con respecto al derecho a la vida se presenten y que se
explican en algunas de sus manifestaciones en el presente trabajo, deben estar presididos por
esta antigua maxima juridica: el exceso de rigor de la ley es una gran injusticia, o lo que es lo

mismo: un derecho innegable se transforma en irritante injusticia cuando llevado a sus

" Gltimos limites, invade la esfera de otros derechos.

El tema de la proteccion juridica del derecho a la vida pone a prueba no sélo la

formacién del jurista, sino también su sensibilidad humana.

En muy pocos afios la eutanasia ha pasado de ser tema de conversaciones de grupos
pequeiios, e incluso de grupos familiares afectados directamente ante el dilema de la muerte
o la vida, a convertirse en noticia cotidiana. Este interés responde a la introduccion en esta

época de un nuevo factor de reflexion: la autodeterminacion de los pacientes; y a la nueva

3 Cremades, Javier. Ob.cit. p. 119.
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dimensién que adquiere a diferencia de las practicas llevadas a cabo en épocas anteriores en
que nunca se tuvo en cuenta la voluntad del afectado. La preocupacion fundamental
descansa en la posibilidad ética de dar una respuesta positiva a quien desea morir y pide
ayuda al efecto, dentro de los marcos del derecho que sobre la salud y la enfermedad, sobre

la vida y la muerte tiene todo individuo.

i%n ideologica que prevalecera en todo el

Desde este momento queda sentada la po::
analisis de este acuciante tema, que se expone con el menor apasionamiento posible para que

otros puedan formarse su propio juicio. Todo hombre tiene derecho a decidir sobre su
propio cuerpo, sobre su vida y su muerte, porque como ya se ha dicho, existe un principio
esencial por sobre todos, que es la libertad; y qué pobre ética es la que sea incapaz de
respetar la libertad de decision y autonomia de las personas. Hay que reintroducir con
naturalidad el hecho de la muerte en nuestros esquemas mentales, y saber asumir algo

fundamental: la conciencia de nuestra propia mortalidad y la necesidad de llenar el trance de

la muerte de humanidad y compasion.
A.- Planteamiento del problema.

Los modernos avances de la ciencia, particularmente aquellas relacionadas de una
. forma u otra con la medicina, obligan al hombre a feplantearse constantemente nNuMerosos
temas que le atafien muy directamente. Estos avances se reflejan en los métodos para el
alargamiento de la vida por medios artificiales, que en algunos casos permite efectivamente
salvar y prolongar vidas, pero en otros ocasionan al paciente y a su familia nuevos y mayores
problemas y sufrimientos. El tema de los pacientes sumidos en el llamado estado vegetativo

persistente* es el que ha avivado la polémica sobre la conveniencia de una regulacion sobre

“En el supuesto de que la renovacién de la irrigacién cercbral se realice 3 6 4 minutos mis tarde del fallo
cardiaco, el paciente queda reducido a funcioncs meramente vegetativas, ya que el ronco encefilico sigue
dirigiendo Ia respiracion, la temperatura y el ricgo sanguineo mientras que sc destruye la corteza cercbral
determinante de toda la vida de relacion. Si la falta de riego se mantiene de 8 a 10 minutos, aparece el
llamado coma sobrepasado que es a lo que s¢ denomina muertc cercbral, criterio actual mas scguro de

determinacién de la muerte.
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la eutanasia, ya que no existe muerte cerebral, estan inconscientes, y no son pacientes

terminales al poder durar largos afios de forma artificial.**

Esto ha desatado una ola de opiniones que llegan hasta la defensa de que se anticipe
la muerte de determinadas personas ante determinadas circunstancias, siempre con el
consentimiento del paciente debidamente informado de su situacién. Los debates de indolc
moral y juridica que han surgido sobre el derecho a morir, se encuentran motivados po: -:.
comprension exacta del término; cuando se habla hoy de eutanasia se hace referencia a toda
esta problematica, entendida como el acto médico necesario para hacer mas facil la muerte a
peticion del enfermo o de sus familiares o representantes. Dependiendo de qué se considere
eutanasia se estara en disposicién de aceptarla o no, y se podra llegar a un acuerdo sobre la

manera de su regulacion precisa en aras de la tan ansiada seguridad juridica a la que todos

aspiramos. .

La discusién sobre la eutanasia ha saltado de pronto a la primera pagina de los
medios de opinién publica, ya que los médicos empiezan ahora a admitir algo que la
profesion hasta este momento mantuvo en secreto —muchos médicos matan a los pacientes
que piden morir—. Todos los dias individuos racionales en el pleno uso de sus facultades
solicitan que se les permita morir, o que los maten, ya sea por estar agonizando, o ante la
imposibilidad de aguantar el dolor, o porque no quieren vivir de la inica manera que les
queda, y se sienten aterrados ante los estragos de un tratamiento en que las posibilidades de

sobrevivir no ameritan la pena de soportarlos, o porque conocen las consecuencias y el

decursar de una enfermedad incurable que padecen.

Cada una de las decisiones personales, politicas o juridicas que se tomen, tendran
cientos de facetas, algunas de caricter médico y otras sociologicas, e introduciran multiples
interrogantes: /cudles son los riesgos de que la gente pueda solicitar morir a causa de un
diagnéstico errado?; ;y si el paciente muere antes que se descubran nuevos tratamientos o se

desarrolle alguno que podria haberle salvado su vida si hubiera esperado?; ;(podria una

“5Es lo que se ha dado en llamar encarnizamiento terapéutico.
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profesién que ayuda a la gente a morir, aunque sea por los mejores motivos, volverse més

descuidada o menos entusiasta con respecto a la actividad de salvar vidas?

B.- Un poco de historia.

La eutzanasia se ha practicado desde tiempos_inmemoriales en las antiguas culturas
primitivas. Un concepto muy distinto del que se tiene hoy dia sobre la muerte, permite que
en estas etnias primitivas, aGn existentes en la actualidad, se considere normal y hasta bueno
acelerar el transito a la otra vida de una persona que por su edad, su incapacidad fisica, o su
poco valor econémico para la comunidad ya no es «util». Sea por piedad, por evitarles
sufrimientos o por razones practicas economicas, bien por temor al moribundo y a los malos
espiritus que podian salir de él y afectar a la familia o a la comunidad, es el caso que la
Humanidad en todos los continentes ha recurrido desde los tiempos mas remotos a las

practicas eutanasicas.

La cultura griega contiene innumerables ejemplos de eutanasia que literalmente
significa «correcto morirn o «muerte buena». Procede etimolégicamente de dos palabras
griegas: eu, bien, bueno y thanatos, muerte.*®* Zenén de Citio y sus sucesores de la escuela
estoica, por citar s6lo un egjemplo, se provocaron la muerte tan pronto creyeron mermadas

sus facultades de modo irreversible, y tenian construido todo un sistema filosofico-ético
sobre la eutanasia.
Platén y Aristoteles admiten la practica de la eutanasia o el abandono a su suerte de

los recién nacidos con anomalias o malformaciones, sancionando la practica existente en

Esparta de despefiar a tales nifios desde la roca del Taigheto.*’

Roma destaco las virtudes de este método considerandolo mil veces preferible a

prolongar una existencia incongruente con la dignidad. Plinio el Joven relata el acto de

48 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espailola. Vigésima edicién. Madrid. Espaiia. 198-‘_.
“’Gafo Fernindez, Javier. La eutanasia. El derecho a una muerte humana. Coleccién Fin de Siglo. Editorial

Temas de Hoy. Madrid. Espaiia. 1989, p. 116.
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coraje protagonizado por una campesina que obligé a suicidarse a su marido aquejado de
una terrible dolencia, arrojandose atada a él al lago Como. Las distintas culturas de los
pueblos primitivos han tenido diversas formas para ayudar a morir. Se han utilizado medios
fisicos, como drogas, derivados del opio, humo, o incienso. Algunas tribus araucanas

colocan al ser humano en una parrilla, prenden fuego por debajo y lo dejan ahumarse por

diez dias. Los celtas daban muerte a los ancianos valetudinarios.**

Este universo fue arrasado por el Cristianismo, refiido con la autonomia moral del
individuo, declarando que la eutanasia era un crimen de lesa majestad, un desafio a la
omnipotencia divina, castigidndose severamente al suicida frustrado o consumado, tanto en
su persona como en sus derechos o bienes. En la Edad Media se llamaba “misericordia™ al
puiial corto y afilado que servia para quitar la vida a los malheridos o incurables de guerra.
El tema vuelve a la escena en la época del redescubrimiento del mundo clasico: el
Renacimiento, en que el fildsofo inglés Francis Bacon (1561-1626) llega a afirmar que el
oficio del médico no es solo restaurar la salud, sino también mitigar los dolores y tormentos
de las enfermedades, no sélo cuando ello conduce a la recuperacion, sino también cuando
habiéndose esfumado toda esperanza de vida, sirve para conseguir la entrada a la muerte de
una forma mas facil. Hasta un santo canonizado por la Iglesia, Tomas Moro (1478-1535)
defiende la eutanasia en su famosa obra Uropia, en que los enfermos incurables son

persuadidos por los propios sacerdotes para que soliciten su eliminacion durante el sueiflo, lo

que les evitaria mayores sufrimientos. *°

Entre las tribus indigenas de América, Africa y Oceania, y los esquimales, ha sido
practica habitual el que cuando un hombre llega a anciano y ya no puede valerse por si
mismo, los familiares le transportan en una hamaca a un lugar apartado de la selva donde se

le deja acostado entre dos arboles en un sitio lo mis cémodo posible, o a algin lugar alejado

en medio del hielo, junto con alimentos y bebidas, y no vuelven a verle; pasado un tiempo

das del libro de Gafo, Javier.

“® Ibid. p. 118 y ss.
“*Muchas de estas notas de referencia histérica y las que si fueron (c

Ob.cit. pp. 115 ala 135.
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van a recoger sus huesos para enterrarlos en medio de aparatosas ceremonias, o cazaban a

los osos polares que habian dado cuenta de su familiar y asi cerraban el ciclo.

En la actualidad es una practica que se mantiene en paises de América del Sur y
Central lo que se llama el «despenador», sobre todo en los medios rurales e indigenas
apartados, o perdidos en los valles y montaiias. Se-trata de una persona que es llamada
cuando un familiar es ya muy anciano y padece de una enfermedad irremediable, o de ur:
nifio enfermo irreversible; se queda a solas en la habitacion de éste, lo coloca boca abajo, y
colocando su rodilla sobre la espalda, toma el mentén con una mano y los pies con la otra,
incurva el cuerpo de la victima, y con un movimiento brusco violento y rapido, desarticula y
rompe los huesos, lo coloca boca arriba, le hace la seifial de la cruz, reza oraciones medio
cristianas, medio paganas, saluda a los familiares, que le pagan generosamente su servicio, y
se marcha., Esta costumbre —considerada como un deber, y el negarse a ello, deshonroso y

cobarde—, se mantiene en Argentina, Chile, Paraguay, Bolivia, entre los nativos del Puno en
‘Peru, y entre los indios huicholes de México.*® . ’ :

Con criterios a favor y en contra vertidos ya en menor medida durante la Ilustracion
y la etapa del positivismo decimononico, el presente ha devuelto esa perspectiva «pagana» al
acto de decidir sobre la muerte y un nimero creciente de adultos reclaman otra vez que la
muerte sea elevada a un acto de excelencia ética, aligerando los sufrimientos irremediables.

No obstante los debates sociales que en muchos paises se han generado, la respuesta que

ofrece la ley no cubre esas expectativas.
C.- Supuestos que provocan mayor discrepancia doctrinal.

Si analizamos los distintos ordenamientos juridicos, nos encontramos que si bien es

licito acabar con la vida de alguien por el bien de uno mismo —legitima defensa o estado de

SO0Cfr. Reverte Coma, José Manuel. Antropologla médica. Editorial Rueda. Madrid. Espaila. 1981. pp. 88 y
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necesidad—, o acabar con la propia por salvar la de otros —actos heroicos—, no lo es

cuando se realiza idéntica accion por el bien de otra persona.

Lo mismo ocurre al momento de valorar la mayor o menor relevancia entre la

eutanasia activa y la pasiva, es decir, entre el matar, o el dejar morir. Se recurre

internacionalmente a un ejemplo que expone James Rachels en un articulo publicado para Ia

7 Journal of Medicine *' Los recién nacidos con sindrome de Down que

revista New Eng::
ademas presentan defectos congénitos, como por ejemplo, la obstruccion intestinal, exigen

una operaciéon inmediata para que puedan vivir, o mejor, para que puedan demorar su
muerte. En muchos casos el médico y los padres deciden no operar y dejar morir al nifio, que
sufre un proceso de infeccién y deshidratacién que acaba lenta y dolorosamente con sus
vidas, por no querer optar por la mejor solucién de sacrificar a estos bebés de manera rapida
y sin dolor.*? La doctrina que permite a un bebé deshidratarse y languidecer, y no poner fin a
su vida sin sufrimientos, es tan o mas cruel, y no necesita de mayor discusién. Y resulta

bastante superficial suponer que porque no se haya hecho nada por adelantar la muerte del

bebé, no se sea participe de la misma.

La eutanasia pasiva consiste en la no iniciacion o en la interrupcion de un tratamiento
que retrasa el momento de la muerte, y en la gran mayoria de las legislaciones, siempre que
exista consentimiento, se admite la impunidad. La eutanasia indirecta consiste en la
aplicacién de cuidados paliativos del dolor con efectos secundarios de acortamiento de la
vida. Y la eutanasia acfiva es la produccién directa e inmediata de la muerte para evitar
graves sufrimientos, sobre todo en los casos de enfermos terminales, estados persistentes de
vida vegetativa, recién nacidos con graves problemas de supervivencia, enfermedades
irreversibles o mortales en las situaciones que signifiquen grave pérdida de la calidad de

vida por lesiones o enfermedades. Suelen establecerse diferencias iniciales entre aquellos

S E ia: los dil morales. Seleccion de textos hecha por R M.Baird y S.E. Roscnbaum. Editorial

Martinez Roca. Barcelona. Espaiia. 1992, pp. 47-55.

32Famoso caso Baby Doe;, en 1982 nacia un pequeiio afectado del sindrome de Down, que presentaba ademas
una malformacién en su aparato digestivo corregible mediante una intervencion quirirgica exitosa sin
dudas, si se tratase de un ser normal. Sus padres negaron el permiso para esta operacién, lo cual significaba

que se le dejara morir.
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actos que de manera determinante y positiva producen la muerte y aquellos que permiten
que la muerte sobrevenga al dejar de aplicar algin procedimiento que la alargaria
artificialmente. La eutanasia pasiva y la indirecta son hechos ya consumados en la medicina

moderna, no asi la terminacién intencionada de la vida del paciente.

Otros autores, como el uruguayo Milton Cairoli de I» Universidad de Montevideo,*?
hacen otras clasificaciones de las formas de eutanasia en r~n:spersonalistas que tienen como
finalidad la utilidad pdblica colectiva, no la consensualidad, entre las que menciona la
eutanasia eugenésica, la econdmica, la criminal, la experimental, la profilactica y la

solidaria;** la eutanasia personalista o por piedad, la eutanasia activa; y la eutanasia pasiva

o por omision.

El momento de decidir acerca de la propia muerte o la de algan otro individuo puede

aparecer especialmente en tres tipos de situaciones.

En la primera de ellas existe consciencia y competencia, como sucede en el caso de
los enfermos de SIDA que ante la irreversible muerte acuden al suicidio mientras estén en

condiciones de elegir su propia muerte ante la imposibilidad de hacerlo llegado el momento
del climax de la enfermedad. En el afio 1992 en Canada se dicté una sentencia que establecio
que los individuos que no pueden ser calificados de moribundos tienen, no obstante, el
derecho a solicitar que se interrumpan los soportes vitales si consideran que la vida les

resulta intolerable en sus actuales circunstancias. Se pidié al juez que ordenara al personal

53 Cfr. El tratamiento juridico de la eutanasia: una perspectiva comparada. Tirant lo Blanch. Valencia.

Espafia. 1996.
1a ¢si i en la climinaciéon indolora de individuos deformes o con graves taras

fisicas, para mc_yorar la raza, la econémica e¢n la climinacién de vidas humanas que se considcran cargas
para la socicdad, ambas formas en extremo peligrosas de ptarse. La ia experimental consiste en el
sacrificio de la vida de ciertos sujetos para efectuar experimentos para ¢l progreso cientifico, 1a profilictica
en la supresion indolora de sujetos afcctados por enfermedades epidémicas por la salud publica, y la solidaria
consiste en el sacrificio de vidas en favor de la vida y la salud de otros. Cualquicra de estas formas resultan
inaceptables, salvo la altima cuando se trata de paci que inevitabl van a morir y tienen un

4érgano necesario para un transplante.
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médico que procediera al efecto, a lo cual se accedio, pues se trataba de un paciente que

padecia el mal de Alzheimer en sus estadios primarios.>*

En la segunda situacion existe inconsciencia, y corresponde la decision de si
mantener o no el soporte vital a los médicos o los familiares. En muchos de los Estados de la
Unién Americana ya se prevé y se admiten algunos dacumentos a los que haremos referencia
mas adeldnté, conocidos como testamentos de vida o poderes de cuidado de salud, y se
obliga a los hospitales a hacer las advertencias previas necesarias para el caso de que el

paciente alcance el estado vegetativo durante su estancia en el hospital.

En Gran Bretaiia, en 1992, se dicté una sentencia por la cual el juez declardé que era
muy probable que en la situacién en que habia quedado un joven, victima en una avalancha
de personas en un estadio de fiutbol, y en estado vegetativo permanente por falta de oxigeno
en su cerebro y pulmones, €l hubiera elegido morir y accedié a retirarle los aparatos que lo
mantenian artificialmente vivo, solicitud hecha por sus padres, y a la que se habian negadb

reiteradamente los directivos del hospital.>®

En la tercera de las situaciones la persona se encuentra tonsciente_ pero es
incompetente para emitir su voluntad en el sentido de desear la muerte. Por ejemplo, en
estados avanzados de la enfermedad de Alzheimer ya no es posible tomar ninguna decision,
las victimas pierden la memoria, el sentido de la continuidad de su propia identidad y carecen
de competencia para atender cualquiera de sus propias necesidades y funciones. Muchos
ancianos en una fase preliminar, conscientes de los estragos de la enfermedad, disponen que

no se les deje llegar a ese estado, pero ya realmente enfermos se convierten en personas

paranoicas, temerosos constantes de que se les haga daiio.

3°El mal conocido como Alzheimer es de relativamente reciente descubrimiento, sobre todo en los Estados
Unidos. Consiste en el deterioro fisiolégico de la persona, en que las terminales nerviosas del cerecbro se
degeneran en una placa entrelejida de material fibroso, y que provocan la pérdida de memoria hasta el punto
de llegar el propio individuo a desconocerse en toda su vida presente y pasada. Su periodo de desarrolio
hasta la muerte pucde estar entre los 4 y los 12 afios, aunque pucde demorar hasta 25 afios. No hay hasta el
momento esperanzas de revertir sus efectos; conduce gradual e inexorablemente a la muerte.

36Caso NHS Trust vs Bland, publicado en el Boletin de la Camara de los Lores, sentencia de 4 de fcbrero de

1993. Londres. Reino Unido. 1993.
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Y surgen entonces muchas interrogantes; jpodria tomarse en cuenta la primera
manifestacion si, ya incompetentes, manifiestan posteriormente su deseo de vivir?; ¢podra
gozar de algunos afios adicionales de vida util confiada la persona aquejada de que no se le

permitira llegar a tan temida condicién?

D.- Valores en confii:::.

avteny

En estos supuestos de la eutanasia colisionan varios valores. La autonomia o
autodeterminacion de una persona a decidir sobre su propia vida, y disponer sobre su propia
muerte; los mejores intereses que deben garantizarse —si los del paciente, o los de la

colectividad—; y el respeto a la vida.

La esencia humana no se caracteriza Gnicamente por el respeto a la vida; pruebas de
sobra hay a lo largo de la Historia que demuestran lo contrario, y deben en determinados
momentos, prevalecer otros valores como la compasiéon y el humanitarismo. Se trata, en
altimo caso, del respeto a una vida digna, y quienes se oponen a admitir la eutanasia
alegando el sagrado respeto a la santidad de la vida, ofrecen mas bien un argumento en favor

de aquélla.

Muchas personas, a pesar de todo, quieren seguir viviendo, ya sea por sus creencias,
o porque no se conforman con lo irremediable, o por tradicion o porque es un rasgo de su
caracter el luchar hasta el Gltimo momento aunque sea en vano; pero otras piensan que es
indigno e insultante hacerlo de la forma que se les viene encima ante una enfermedad
despiadada. Y en esto tiene que ver mucho las convicciones de las personas acerca de como

vivir, que colorean sus convicciones acerca de cuando y cémo morir.>”

57La historia ha proporcionado multiples ejemplos que ilustran la afirmacién de que la personalidad se
manifiesta no sé6lo en cémo se vive, sino también en cémo s¢ muere. Por un lado, el encamizamiento
terapéutico a que fueron sometidos personajes como el general. Franco, o ¢l mariscal Tito, o el emperador
Hiro-Hito, que nada dispusieron en cuanto a tener una muerte natural y digna, lo que muestra la estructura
de su sistema de valores; por el contrario, Sigmund Freud, tras 16 afios de lucha contra el cancer, sometido a
mas de 30 operaciones, y no por ello privado de su lucidez para generar una vastisima obra cientifica, eligié
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También se contraponen dos valores cuando se decide si Ja muerte, en un
determinado caso, es un mal menor que el continuar viviendo: la vida, y la calidad de la
vida. Desde el punto de vista moral hay que reconocer que si la vida es deseable a toda
costa, y se considera el mas importante de los valores, entonces no deberia permitirse ni la
eutanasia activa ni la pasiva; pero si se admite como obligacior. snayor la de la dignidad de la
vida traducida- en el aminoramiento del sufrimiento, eiwonces hay que considerar
idénticamente moral la eutanasia activa, siempre que la persona haya manifestado su
consentimiento de manera reflexiva y voluntaria. Ya desde un punto de visto juridico poco
hay que hacer, pues la inmensa mayoria de las disposiciones ético-médicas, sélo con el fin de
proteger a sus profesionales, prohiben la practica de la eutanasia activa, amparandose en una
doble moral. No hacer nada es ya hacer algo, y da igual que el resultado se obtenga por

accién o por omision.

La tactica de dejar morir es la solucidn que se utiliza dado que, con las capacidades
que hoy se poseen, resulta indefinible hacer todo lo técnicamente posible para mantener la
vida biologica. Hay que tomar en cuenta consideraciones acerca de la dignidad, el bienestar

y los deseos de la persona, que supone tomar en consideracion por sobre la mera

supervivencia biologica, la calidad de 1a vida.

Este conflicto se traduce en la decision entre el derecho a morir dignamente y el
derecho a la vida, y todo dependera de la valoracion de los intereses subyacentes y las
prioridades en la proteccion de los mismos. El respeto del derecho a la vida, incluso contra
la voluntad de su titular, debe dar paso a concepciones mas acordes con el caracter laico del
Estado, con el respeto al derecho de autodeterminacién, a la voluntad del sujeto; es decir, el
derecho a la vida lleva aparejado el deber de respetar la vida ajena, no el deber de vivir

contra la propia voluntad en condiciones verdaderamente penosas.

licida y voluntariamente la muerte que le fue provocada por su médico de cabecera ante los terribles
sufrimientos que ya padccia y los peores que se avecinaban; y sin que se trate de un caso de eutanasia, sino
de l1a eleccion acerca de la propia vida o la muerte ante la inminencia de una situacién indigna para el sujeto,
esti la decision de Salvador Allende de quitarse la vida, pudiendo elegir la opcion de escapar de Santiago de

Chile con vida.
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Hasta la actualidad se ha temido abrir la caja de Pandora en torno a este tema con el
argumento de que de aceptarse se daria el primer paso por una pendiente resbaladiza en un
incontrolable descenso. Estos temores derivan de la experiencia del nazismo, y supondria la
posibilidad para .individuos sin escrupulos, o para el propio Estado, de disponer de una

peligrosa arma para propiciar los asesinatos. .

Pero no puede compararse aquella experiencia con el tema que se trata, y en la
connotacion que se da hoy a la eutanasia. En la Segunda Guerra Mundial se enarbolaba
como bandera el «bien» del Estado y de la colectividad, nunca fue voluntaria, y siempre

secreta. En la actualidad se preconiza en exclusivo beneficio del individuo que la solicita.

Ya debe abrirse paso la concepcidon que preconice la aceptaciéon de la eutanasia
siempre que la decision sea tomada de una manera razonada, reflexiva, consciente y
voluntaria por el propio sujeto. Para ello debe estar debidamente informado de todos los
detalles de su enfermedad, debiéndose modificar entonces las relaciones médico-paciente
que imperan en muchos paises, sobre todo de Europa, en que se tiende a ocultar al paciente
la verdad para asi evitarle dafios a la salud provocados por informaciones desagradables, en
contraposicion con la tradiciéon americana de decir la verdad al paciente a fin de obtener un

consentimiento informado del mismo, respetando su libertad y autonomia individual.

Superado este paso, deben elaborarse politicas institucionales que fomenten la
adopcién de las manifestaciones de voluntad del paciente o la delegacién de esta capacidad
de decision en albaceas o representantes o apoderados facultados por el paciente para los
casos de pérdida de su capacidad de decision; y admitan la creacion de comités
multidisciplinarios e independientes de ética en los hospitales, que colaboren con el paciente,
sus familiares, representantes o médicos que les asisten, en el proceso de toma conjunta de

decisiones.
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Cada vez son mas numerosos los paises que otorgan plena validez legal a los
documentos que contienen la Gltima voluntad de un sujeto en relacién con su propia vida o
muerte, conocidos en sentido general como restamento de vida, estableciéndose requisitos
respecto de su vigencia temporal, su posible renovacion, el registro de los mismos, etcétera
Estos testamentos o declaraciones vitales tienen un caracter juridicamente valido ya que su

objeto es juridico; expressn una voluntad y un deregho. a negarse a recibir ayuda médica
nte revocado en cualquier momento y deben tener una relacion de

externa, podria ser libre:
continuidad breve en el tiempo desde su fecha de expedicion y la fecha de la decisiéon. Es

prueba absoluta de la voluntad del paciente.

.~ Doctrina y legislacién comparada.

La eutanasia voluntaria es perfectamente compatible con los principios
constitucionales y éticos mayoritariamente aceptados en las diversas sociedades. Este
criterio se basa en el respeto a la dignidad humana en conjuncién con los derechos a la .vi.da,
a la integridad fisica y psiquica, la autodeterminacion, y la libertad de conciencia. El Derecho
deberia entonces recoger los cambios que se vienen sucediendo y orientarlos en el sentido

del consenso establecido procurando garantizar el libre ejercicio de los diversos derechos

con las menores fricciones posibles.®

Ningun pais occidental permite formalmente a los médicos auxiliar de manera activa
a sus pacientes en su muerte, y en legislaciones de normativa feroz en contra del buen morir,
1a jurisprudencia se ha encargado de oir este clamor, absolviendo sistemaiticamente a los
acusados de estos delitos. Sin embargo, ya el Parlamento holandés ha declarado que los

médicos que lo hagan no seran sancionados si siguen ciertas pautas legales, y recientemente

se ha aprobado idéntica situacion en Australia.

de este trabajo.
> biolégico con la formacién de

%Unas de estos decl i vitales sc adj en los
laci el del

5% Aparece asi la Biodtica, encargada de
actitudes y politicas encaminadas a promover cl mayor bienestar social y la mejora de la calidad de vida;
do valores éticos con hechos bioldgicos.
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Actualmente la eutanasia provoca en Holanda el 2% de las muertes y su practica ha
desatado una intensa controversia, no sélo alli, sino también en Estados Unidos y muchos
otros paises. El Cddigo Penal holandés castiga la ayuda e induccion al suicidio y el
homicidio consentido, pero permite, en cambio, la ayuda a la muerte de enfermos terminales,
incluso la aplicacion de medidas eutanasicas activas, dejando simplemente de ser
perseguidos estos hechos por el Ministerio Fiscal, lo.cual ha generzdo una praxis en la que
los enfermos terminales pueden contar con la ayuda médic: tanto para acortar los
sufrimientos, como para provocar su muerte cuando la situacion sea ya irreversible. Ante
este hecho, y ante algunas decisiones jurisdiccionales dictadas que admiten la posibilidad de
la eutanasia siempre que se cumplan determinadas condiciones, no se descarta la solucion

especificamente reglamentada por la ley a corto o mediano plazo.

En Estados Unidos se distingue entre el suicidio médicamente asistido y la eutanasia
propiamente dicha; en el primer caso se considera impune la conducta del médico que
aconseja o ayuda a alguien que no quiere vivir mas a morir del modo mas digno posible; en
el segundo caso se necesita que sea el propio médico quien lleve a cabo la muerte y se
considera homicidio, aunque la jurisprudencia se ha encargado en algunos casos de declarar
la impunidad apreciando la excusa de piedad (mercy killing). En 1991, un médico de Nueva
York revelé que habia prescrito pildoras letales a una paciente de leucemia indicandole
cudntas debia tomar para morir. La paciente sig\;ié esas instrucciones y el Gran Jurado tuvo
que decidir si el médico debia ser acusado y sancionado por asistencia al suicidio, un delito

que puede ser castigado con largas penas de prision, y se decidi6é que no.

El caso mas conocido fue el de Karen Ann Quinlan. El 14 de abril de 1975, a

consecuencia de una dosis importante de alcohol y barbituricos, esta joven de 21 aiios perdié
el conocimiento que nunca mas recuperd, quedando sumida en estado vegetativo
permanente. Sus padres adoptivos, econémicamente modestos y catdlicos practicantes,
solicitaron la dejaran morir en paz, pasados tres meses y perdida toda esperanza de
recuperacion, a lo que se negaron los médicos, alegando razones éticas y legales. Planteado

el caso al tribunal la sentencia fue desfavorable a la desconexion del respirador que la
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mantenia artificialmente con vida. El Tribunal Supremo de Nueva Jersey, por sentencia de
31 de marzo de 1976 decidié unanimemente que Karen tenia derecho a morir en paz y con
dignidad y se autorizé a desconectar el respirador que para sorpresa de todos no produjo su
muerte, y continud por diez aiios respirando por si sola y alimentandose por sondas. Pesaba
30 kilos y se méntem’a siempre en posicion fetal, totalmente inconsciente. Murié de una

neumonia.®

En cambio, en 1992 en Inglaterra, un meédico inyectd cloruro de potasio a un
enfermo de artritis reumatica que agonizaba mientras sufria un terrible dolor y pedia que le
mataran. El doctor limpidamente registro el uso de la inyeccion en el historial médico y fue

acusado y condenado por intento de homicidio.

En dos estados de Norteamérica la cuestion de si la eutanasia debe ser considerada
como acto de piedad o como- una asesinato ha sido intensamente debatida en el terreno
politico. En 1991, los votantes del Estado de Washington rechazaron en un referéndum, por
un escaso margen, un proyecto de ley que pretendia legalizar la eutanasia; y en 1992, una

legislacién similar fue rechazada en California.

En Canada la situacion juridica estuvo a punto de cambiar a partir de una decision de
la Corte Suprema, que en 1993 estuvo a punto de eliminar la prohibicién penal de la ayuda e
induccion al suicidio, y del homicidio con consentimiento. Pero en alguna jurisprudencia se
ha permitido retirar el tratamiento a pacientes en estado terminal que previamente lo hayan

solicitado. 5’
En Italia la eutanasia activa se castiga en los articulos 579 y 580, como auxilio al

suicidio, ambos del Cédigo Penal. En cuanto a la eutanasia pasiva la doctrina afirma el

%°Un resumen de esta sentencia que conticne interesantes valoraciones, puede verse en el libro de Javier Gafo
Fernandez. Ob.cit. pp. 29 y ss. En ¢l propio libfo se describen otros famosos casos que, se afiadirdn a los
Anexos de este trabajo.

S!Sentencia de la Corte Superior de Quebec dc 27 de scptiembre de 1993 publicada en la recopilacion de
ponencias p das en el Semi io Inter 1 sobre el _]undlco de la eutanasia celebrado
en la ciudad de Milaga, Espaifia. en noviembre de 1994, p.554.
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derecho de todo individuo a no ser tratado médicamente y dejarse morir. No se les reconoce
ningin valor a los denominados “testamentos o declaraciones vitales” en virtud del

principio «in dubio pro vita». La afirmacién del derecho a dejarse morir o de la admisibilidad
de la eutanasia consensual procede de la idea de que en un ordenamiento laico es licito todo
aquello que puede reconducirse a un acto de autodeterminacién individual y que no produce

consecuencias en las esferas de terceros, ni lesiona derechos ajenos.

Este resultado debe entenderse no como una conquista del hombre, sino por el
contrario, como un reconocimiento de su soledad y el dramatismo de su existencia. Elevar a
la categoria de valor supremo el principio de autodeterminacion rodeado por la indiferencia

ajena, significa poner en marcha un nuevo proceso de destruccion.®?

En Francia la eutanasia no es objeto de incriminacion especifica, sin embargo, el 85%
de los adultos querrian ver reconocido el derecho a ser ayudados a morir; por ello cuando
llega a considerarse delito, los tribunales de jurado absuelven en la gran mayoria de los -
casos.®® El nuevo Codigo Penal que entrd en vigor el primero de marzo de 1994, no sélo no
prevé ninguna posibilidad de admitir algin supdesto de eutanasia, sino que mantiene el

tradicional sistema de punicion de la ayuda y provocacién del suicidio.

“Nos parece que es el respeto absoluto de la vida lo que fundamenta la
opinién que podemos mantener como juristas. Como tal, reconocer que el
derecho a matar a un individuo porque nos parece que ha perdido su caracter

humano, es reconocer que un hombre, durante su vida, puede convertirse en un

S2Cfr. 1a recopilacién de ponencias presentadas en el Seminario Internacional sobre el tratamiento juridico de
la ia or izado por 1a Secciéon de Mal del Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia,
celebrado en noviembre de 1993, E! tratamiento juridico de la eutanasia: una perspectiva comparada.
Tirant lo Blanch. Valencia. Espaiia. 1996. En cada uno de los pai que i é, haré ia a los
arg >s por los ponenle invitados de los rcspecuvos paises, sin que sngnnfquen esos
comentarios mi acuerdo con los mismos. Me limito a ofrecer un panorama no sélo legislativo, sino doctrinal
del tr i > de 1a eut ia en el mundo.

“*Para mi sorpresa, en paises en que la tradicién de jurados no ha eusudo por per su sk
juridico a la familia de Derecho romano-germainica, se han > para ciertos tipos de delitos, los
tribunales de jurados, compuesto por hombres y mujeres legos en derecho. Asi ocurre en Francia, y muy
recicntemente en Espaiia, en que se ha modificado tanto ¢l Cédigo como la Ley de Enjuiciamiento Penal
para adaptarlos a esta novedad.
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objeto...La jurisprudencia y el legislador prohibieron con firmeza la practica de
la «madre de alquiler», es decir, todo contrato que permita a una mujer
“alquilar’” su cuerpo durante nueve meses para dar a luz al hijo de otra. El
legislador francés se pronuncid muy recientemente para limitar las
manipulacic.)nes genéticas porque afectan al ser humano... Todos estos elementos
nos permiten pensar que la opinién publica r.io se halla todavia dispuesta a

admitir una Ley en materia de eutanasia.”*

En Espafia existe una inclinacion de la opinién publica hacia la permisibilidad de la
eutanasia cuando se trata de no prolongar artificialmente la vida de una persona enferma sin
esperanzas de curacidn, pero no ocurre asi en los casos de eutanasia activa, que encuentra
una férrea oposicion de la Iglesia Catolica. En el plano juridico, el articulo 409 del Cédigo
Penal sanciona expresamente la induccion, ayuda y {uxilio al suicidio. Sin embargo, la
doctrina se muestra favorable a interpretar este precepto legal de una manera mas acorde
con la sensibilidad de los tiempos actuales, y se atreven a admitir como licitas las formas de
eutanasia pasiva e indirecta aunque encajen literalmente en la conducta sancionada por el
mencionado articulo 409. No ocurre asi en las formas de eutanasia activa en que las
opiniones doctrinales estan muy divididas; s6lo algunos admiten la posibilidad de aplicar una
causa de justificacion cuando ademas del presupuesto objetivo de existencia de una
. enfermedad mortal inminente, se da el subjetivo de la peticion expresa y reflexiva del

paciente, inclinandose otros por la exculpacion o atenuacion de la pena.

En Alemania existe una de las regulaciones menos restrictivas pues el Codigo Penal
no castiga expresamente formas de participacion en el sujcidio ajeno, de ahi que apenas se
planteen problemas en las conductas de ayuda a la muerte. Pero el articulo 216 si castiga un
tipo penal denominado «muerte a peticion» y elimina en principio la ayuda activa a la muerte
que es como prefiere llamarse a la eutanasia, para eliminar asi toda referencia a las formas de

exterminio en la etapa del nacionalismo aleman. Doctrinalmente existe un acuerdo en que la

%! Ponencia prescntada por Frangois Gonzilvez. ‘‘La eutanasia en Francia: un problema juridico y social”,
gida en E/ tr iento juridico de la eutanasia: una perspectiva comparada. Ob cit. p.188.
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omision del tratamiento es correcta cuando es a peticion del paciente; pero la situaciéon se
complica cuando se trata de determinar si el sujeto cuenta o no con la capacidad necesaria
para esta decision. En Austria se considera igualmente la peticion expresa y seria de la
victima para disminuir la penalidad de la conducta,

En Suiza y Japén el tratamiento es muy parecido al del resto de los paises europeos.
En Suiza el término ‘dé éutanasia es rechazado por haber sido utilizado por los nazis para
poner nombre a lo que realmente era el exterminio de personas cuyas vidas no tenian valor
ninguno a juicio de aquéllos. Existen las llamadas «declaraciones vitales» que normalmente
expresan el deseo de tener una muerte buena y natural, el rechazo de toda extension artificial
de la vida vegetativa y de las medidas de reanimacion, y la voluntad de ser considerado
como una persona y de que una tercera persona pueda controlar el respeto efectivo de la
misma. Desde 1993 se encuentra en debate una nueva disposicidon que se pide agregar al
Coédigo Penal titulada como “Interrupcion no punible de la vida™ para cuando se cumplan
las condiciones de que la muerte se produzca mediando peticion insistente del enfémo, se
trate de una enfermedad incurable e irreversible, que exista certificado de dos médicos
independientes uno de otro, que el paciente sea debidamente informado y que sea propiciada
la ‘muerte por un médico elegido por el paciente. La Constitucion Federal suiza, en su
paragrafo 54, esta en proyecto de modificacion a fin de que se establezca el derecho a la
vida, la integridad corporal y espiritual, y el derecho a morir con dignidad. La eutanasia
activa esta prohibida en Suiza pero puede llegarse a considerar algo legitimo y no punible en

algunas circunstancias y siempre que exista pleno respeto a la voluntad del paciente.

En Japon existe una regulacion bastante similar a la holandesa, pero afiade una nota
esteticista muy propia de aquella cultura. A partir de 1963 quedaron jurisprudencialmente
establecidos seis principios que se estiman necesarios para considerar admisible la eutanasia:
que se trate de un paciente terminal cuya muerte sea inminente, que existan padecimientos
graves, que la intencién sea aliviar esos padecimientos graves, que sea requerida por el
paciente, que la administre un médico, y que el método elegido sea ética y estéticamente

aceptable. Ademas, mas del 88% de los médicos japoneses se declaran en favor de la
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eutanasia activa, lo cual ha sido un factor determinante al momento de decidir en estos

conflictos.

En cambio, en Uruguay, el articulo 37 del Codigo Penal, prevé el perdon judicial
para quienes, con antecedentes honorables y por motivos de piedad, auxilian o cometen
homicidio ante las suplicas reiteradzs del enfermo, acggiéndose.,asi una propuesta que desde
los afios 20 hacia el connotado :.c.::zlista espafiol Luis Jiménez de Asua; pero esta solucion
ha tenido una escasa acogida jurisprudencial pues se deja al juzgador la valoracién de estos
supuestos, no se exonera de castigo sino que se faculta al juez a hacerlo obviandose asi la

voluntad del paciente o de sus representantes legales.

El problema de la eutanasia es sin dudas grave porque se halla en relacion directa con
la muerte. Destinada a evitar los sufrimientos insoportables, la eutanasia preconiza la ayuda
médica a la muerte. Se asimila al homicidio y por ello sigue siendo castigada penalmente o

considerada un acto delictivo, pero jurisprudencialmente pocas veces es incriminada.

En general el ser humano tiene una enorme devacion a las reglas por si mismas y un
miedo soterrado a la toma individual de decisiones importantes sin el apoyo de orientaciones
dogmaticas. Asi en las legislaciones de los distintos paises estudiados sucede que quedan
establecidos los sistemas morales que indican las cosas que deben hacerse o no sin tener en_
cuenta las consecuencias independientemente de los resultados que se produzcan de tal
conducta. A este tipo de ética del deber, se oponen actualmente cada vez mas los sistemas
de orientacion finalista que valoran los actos realizados por las consecuencias obtenidas,

segln hayan servido a unos valores humanos como el bienestar humano, y no a la adherencia

a las reglas o a principios transcendentes.

Actualmente en el mundo existen asociaciones y movimiento en favor de la eutanasia
y se han realizado muiitiples eventos internacionales en que se han aprobado Estatutos para

la Federacién Mundial de las Asociaciones en Favor del Derecho a Morir.
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La discusién social sobre el tema de la eutanasia se intensificara en los proximos

afios, y estark marcada por el apasionamiento que todo debate sobre el nacer y el morir
provoca. ’

Es necesario que cada individuo decida por si mismo de forma consciente sobre su
propia muerte ante los casos mencionados en que puede proceder la eutanasia. La
voluntariedad es la pieza clave en esta regulacion, no solo en lo que se #"cre al paciente,
sino también en las objeciones de conciencia que pueda oponer el personal médico. El
derecho de elegir supone el riesgo de equivocarse. La regulacion legal de la eutanasia es
algo que debe ser abordado sin dilacién ya que ahorraria innumerables sufrimientos humanos

y contribuiria a clarificar situaciones para las cuales la respuesta legal es cuando menos,

oscura.

I11.- El aborto.

Tanto el aborto, que significa matar deliberadamente a un embrién en desarrollo,

como la eutanasia, que significa matar deliberadamente a una persona por benevolencia, son

supuestos en los que se elige la muerte.

En el primer caso se elige la muerte antes de que la vida en serio haya comenzado, en
el segundo, después que haya terminado. Cada una de estas elecciones ha sido condenada y
defendida durante milenios, pero nunca, hasta ahora, han sido tan apasionadas y abiertas, y

nunca tan divididas las opiniones, ni las controversias que en uno o en otro sentido se han

suscitado.

El tema del aborto es un problema ético, un problema humano basico que debe
preocupar a toda la sociedad, y por supuesto al Derecho. Los tedlogos —con cierta razén—
consideran que el nifio no tiene la culpa de que otros le hayan hecho vivir, y que no ser
aceptado le complique la existencia a ¢l, a la madre, a la familia y a la sociedad. La soluciéon

no debe estar en matar a las personas no deseadas, sino saberlas aceptar.
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Pero empezariamos por preguntarnos si debe considerarse persona a ese conjunto de
células adheridas al utero, que en nueve meses podria convertirse en un nifio, respuesta que
encontraremos mas adelante, pero que podriamos adelantar con el anilisis critico de las
afirmaciones que expone el bidlogo Dr. José Botella Llusia, en el prélogo que hace al libro
de Gabriel del Estal, Derecho a la vida ¢ institucion familiar.%®

Tt

Comienza diciendo: “Con respecto a que nuestro cuerpo nos pertenece, esto es
biolégicamente falso. Nuestro cuerpo procede de la union de dos células sexuales, que se
fusionan no por nuestra voluntad, sino por la voluntad de una pareja, nuestros padres; que
atraidos, uno hacia otro, nos engendraron en una noche de amor.” Hasta aqui todo bien, si
somos indulgentes, y pensamos que todo acto de creacion y concepcién humana, puede ser
un acto de amor. Y continta; “Esta vida, que asi se nos ha infundido, no les pertenece a
ellos. En el momento mismo en que se forma, les es ya enajenada... Somos, pues, una cadena
biolégica, que, como a tal cadena, no nos corresponde a nosotros, simples eslabones de ia

misma, interrumpir...El hombre que se quita a si mismo la vida...traiciona a la

Naturaleza...En segundo lugar, hablemos de la independencia del ser concebido con
respecto de su propia madre. Esta es una independencia genética... En el momento en que el
espermatozoide y el Ovulo se juntan, se reinen también los genes del padre y de la madre.
Pero esta unién no es simplemente una suma;...antes de madurar, espermio y 6vulo, cada.
uno de ellos renuncia a la mitad de sus cromosomas y, por tanto, renuncia también a la mitad
de su carga genética...El nuevo ser asi engendrado en nada se parece al padre o a la madre,

tiene rasgos de uno o de otro,...esta establecida una linea de herencia, que hara que aquel

individuo sea un ser nuevo,...una personalidad.”

Hasta aqui la explicacion biolodgica de la formacion del feto, que en un futuro se
convertira en una persona, es muy explicita, pero deberia hablarse siempre en términos de
posibilidad futura de que pasadas unas semanas —tres meses aproximadamente— ya estara

formado y perfectamente definido en sus rasgos humanos, pero nunca que en el momento de

55 Botella Llusia, José. Prélogo al libro de Gabriel del Estal. Ob.cit. pp. 15-22.
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la concepcién se trata de un ser con pérsonalidad y vida independiente. Con la unién de los
gametos, se puede decir que se comienza a engendrar lo que en un tiempo sera una nueva
vida, pero que en ese momento es tan sélo un grupito de células microscépicas,
especialmente teniendo en cuenta el altisimo porcentaje de cigotos que nunca se convertiran
en nacidos (50% aproximadamente). Por muy avanzados que estén los logros de la medicina
y la obstetricia, no se ha logrado que c<~ amasijo de células en formacion, puedan sobrevivir
fuera del claustro materno sino hast: =izanzar un cierto desarrollé'y madurez. Pasado este
tiempo, si se atentaria contra el derecho a la vida si se interrumpe el embarazo con un aborto
provocado, posicion que queda preenunciada desde este momento, y que servira de punto de

partida para otras valoraciones en torno a tan apasionante tema.

A.- Un poco de historia.

Desde el principio de la Historia ha tenido lugar el aborto. En Grecia, siguiendo la
teoria de Aristoteles —la entelequia o principio vital supramaterial de la totalidad
organica— el aborto era permitido siempre que el feto no fuera considerado como animado,
y esto ocurria a los 40 dias en el caso de los nifios y los 80 dias en el caso de las nifias.

Platén lo recomienda en su “Republica” como el medio de eliminar a los tarados.®®

En Roma no constituyo delito alguno durante bastante tiempo, pues si la madre
abortaba se consideraba que no hacia mas que disponer libremente de su cuerpo; Ginicamente
se castigaba el uso de substancias abortivas con las penas marcadas para el uso de venenos,
y en tiempos de Septimio Severo y de Antonio, por la ofensa que suponia para el marido
este acto. Se consideraba al feto como portio viscerum matris, y por ello, al poder disponer

libremente de su cuerpo, podia cualquier mujer abortar a voluntad usando substancias

abortivas diversas.

% pPara ampliar todos estos datos de cardcter histérico, Cfr. Herrera Jaramillo, Francisco Javier. El derecho a
la vida y el aborto. Coleccién Juridica. Universidad de Navarra. Pamplona. Espaiia. 1984.
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La practica de la prostituciéon ha sido desde siempre el mundo donde mayor
desarrollo y uso han tenido la anticoncepcién sistematica y el aborto cuando fallaban los

métodos anticonceptivos en los que las meretrices eran habiles después de una temporada de

ejercer el oficio.

Entre los asirios y babilonios los malos tratos a la mujer embarazada eran castigados
de distinta manera segun las consecuencias que acarreara para la mujer; ° Cédigo de
Hammurabi seiialé una fuerte sancion econdomica si la mujer abortaba como consecuencia, y

si moria, la hija del causante de la muerte debia morir también si la agredida pertenecia a un

familia de posicion elevada.

No es hasta la aparicion del cristianismo que comienzan las leyes restrictivas al
aborto. Para las leyes cristianas el aborto si es un homicidio, el peor de los crimenes, ya que
no se da la oportunidad de borrar el pecado original por medio del bautismo. En el antiguo
Derecho espafiol abundan las leyes destinadas a reprimir el aborto. El Fuero Juzgo pend
severamente a los que dieran abortivos, a las mujeres qu los toman y a los que hieren a una
mujer embarazada haciéndoles abortar. En las Partidas aparece una distincion tomada del
Derecho Canoénico entre la muerte del feto con alma y la del feto no animado que se

castigaban con la pena de muerte o el destierro a una isla respectivamente.

En las leyes judias se considera al feto como parte de la madre y no una entidad
independiente, la Biblia alude al aborto en varias ocasiones.’’” Diversas polémicas se han
desatado sobre la interpretaciéon que se debe dar a ciertos pasajes debido a las diversas
traducciones que se han hecho, pero segin el pensamiento original judio y su interpretaciéon
de los textos biblicos a la luz de la Teologia, el aborto no es crimen para el judio, pues el

alma es inmortal lo mismo si entra que si sale del cuerpo.

67« Por qué no fui escondido como abortivo

Como los pequeRitos que N
nunca vieron la luz? ™ (Pasaje biblico Job, 3,16) Santa Biblia. Revision hecha en 1960 dec 1a antigua

version de Casiodoro de Reina en 1569. Editorial Caribe. San José. Costa Rica. 1980. p. 545.
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B.- Planteamiento del tema.

La cuestion del aborto en paises de tan encarnizado enfrentamiento y de opiniones
tan divididas deb_e resolverse mediante un acuerdo, que encuentre respuestas colectivas que
puedan aceptarse con dignidad. Quienes crean que las mujeres tiene un derecho fundamental
de tomar sus propias decisiones en materia de aborto, insisten en que cualquier solucién
aceptable debe respetar este principio; pero ninguna propuesta que respeta tales principios
serd jamas aceptada por las personas que crean que el aborto es un asesinato que viola los
derechos e intereses mas fundamentales de los nifios no nacidos.

Hay que alcanzar una solucion juridica a esta controversia, que no puede estar refiida
con la moral social imperante, pues muchas veces la ratio legis no encuentra un fundamento
netamente juridico sino social y moral. Existe una difundida confusiéon intelectual que
debemos identificar y eliminar; y s6lo asi descubriremos la solucidon a tan neuralgico debate,

juridicamente hablando, que no insulte ni degrade a ningn grupo y que todos deben aceptar
sin menoscabar el respeto a si mismos.

En términos muy generales esta confusion intelectual se describe asi. La discusion
publica acerca del aborto no ha sabido reconocer una distincion absolutamente critica; una
parte de la controversia insiste en que la vida humana empieza con la concepcion y que el
feto es una persona desde ese mismo momento, y entonces el aborto es un asesinato, o un
homicidio, o un infanticidio o un ataque a la’santidad de la vida humana. Segun esta tesis,
abortar es inmoral, en un principio porque viola el derecho de alguien a que no le maten, del
mismo modo que matar a un adulto es igualmente inmoral porque viola su derecho a la vida.
Llamaré a esta objecion al aborto de cardcter derivado, porque presume y se deriva de

derechos e intereses que la objecion asume que tienen todos los seres humanos, incluidos los
fetos.

La segunda afirmacién que puede hacerse utilizando la retorica conocida es muy

diferente. La vida humana tiene un valor intrinseco, innato; la vida humana es sagrada en si
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misma, y comienza cuando se inicia su vida bioldgica, incluso antes de que la criatura de
cuya vida se trata tenga movimiento, sensaciones, intereses o derechos propios. Segun esta
segunda afirmacion, el aborto es inmoral en principio porque desatiende e insulta el valor
intrinseco de la vida y su caricter sagrado en cualquier etapa o forma de vida humana.

Llamaré a esta objecion la de cardcter auténomo, porque no depende o presupone ningun
interés o derecho particular.

Esta distinciéon entre fundamentos de cariacter derivado y fundamentos de caracter
auténomo por los que hay que proteger la vida humana, es aun mas facil de entender en el
contexto de la eutanasia. Ambas ideas van en un mismo camino: considerar la inmoralidad
del aborto; pero la idea de que el aborto es un acto perverso, porque la vida humana es
sagrada, es muy distinta a la afirmacion de que es pecado porque el feto tiene derecho a
vivir. La primera idea ofrece un argumento en contra del aborto que no presupone en modo
alguno que el feto sea una persona con derechos e intereses propios, pues del mismo modo
que alguien puede creer que es inmoral retirar el soporte vital que mantiene artificialmente
viva a una persona en estado vegetativo permanente, o ayudar a un enfermo terminal de
cancer a que se quite la vida con independencia de que la muerte satisfaga o no los intereses
del paciente, uno puede pensar también que es inmoral destruir un feto, con independencia
que el feto tenga o no intereses a proteger.

La idea de que la vida humana en cualquier forma tiene un valor intrinseco y sagrado
puede, por lo tanto, suministrar una razén para que la gente pueda oponerse violentamente
al aborto y considerarlo inmoral en cualquier circunstancia, sin tener que llegar a creer que
un reducido conjunto de células recién implantadas en el utero, carentes de organos,

cerebro, o sistema nervioso, ya sea algo con derechos e intereses.

Los resultados de una encuesta realizada por la agencia Yankelovich Clancy

Chulman®® arrojaron resultados que han sorprendido a muchos comentaristas sobre las

S*Encuesta realizada por Yankelovich Clancy Chulman hecha publica el 10 de septiembre de 1992 en el
Public Opinion on Line disponible en Westlaw, Dialog Library.
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diversas y contradictorias opiniones que sobre el aborto tienen los estadounidenses. Por
ejemplo, se pidié a los encuestados que eligieran de entre una lista, la respuesta que mas se
acercara a su opinion; el 36,8%% eligio que el aborto es exactarmente tan malo como matar a
una persona que ya ha nacido, es un asesinato; el 11,5% eligié que el aborto es un asesinato
pero no tan malo como matar a alguien ya nacido; y el 28,3% eligio que el aborto no es un

asesinato pero si implica el sacrificio de vida humana. _

En otra encuesta encargada por la United States Catholic Conference se pregunté a
la gente que valorara tal afirmacion: foda vida humana, incluso la del no nacido deberia ser
protegida. El 31% considero tal afirmacién extremadamente convincente, el 29% la
consideré6 muy convincente, el 22% no muy convincente y el 11% no convincente en
absoluto. Pero las encuestas también muestran que un nimero importante y creciente de

estadounidenses creen que el aborto no deberia ser prohibido por la ley."

En agosto de 1992 se informoé que el 49% de las personas encuestadas aceptaban qué -
una mujer deberia poder abortar si asi lo decide sin importar el motivo, y el 38%% estaba de

acuerdo en que el aborto deberia ser legal en ciertas circunstancias, sélo el 10% dijo que el

aborto deberia ser ilegal en cualquier circunstancia.

Otra encuesta publicada en julio de 1992 informé que sélo el 26% de quienes

respondieron pensaba que el aborto deberia ser ilegal, mientras que el 67% pensaba que no

deberia serlo.”™

Hay que tener mucho cuidado con la retdrica apasionada y carente de premisas
cientificas al momento de defender una posicion en contra del aborto. Muchas personas a
quienes se les pide que expresen sus opiniones en forma general, consideran natural utilizar
una retoérica estridente y acalorada caracteristica de los lideres de varios grupos de presién, y

sobre todo de grupos religiosos. Tales personas suelen actuar de manera muy distinta a la

%? Resultados disponibles en la propia publicacién anterior.
7 Idem.
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sugerida por su discurso, y es necesario tener muy sdlidas teorias sustentadas en valores

cientificos al momento de explicar por qué se esta en contra del aborto. Y entre los males, el
menor.

La concepcion que basa su fundamento en un caricter autdonomo para oponerse al
abortc ziene mas solidez que las ideas de caracter derivado, al menos no se obliga a pensar
que .. organismo que no ha tenido nunca una vida psiquica, pueda ya tener intereses.
Quienes defienden esta tesis utilizan palabras como asesinato u homicidio para expresar su
oposicion al aborto, pero pueden llegar a reconocer tras reflexionar que realmente sostienen

la concepcion de caricter auténomo que anteriormente describimos.

En el caso de la eutanasia hacen idénticas manifestaciones, parece natural que digan,
por ejemplo, que permitir morir a una persona en estado vegetativo es una forma de
asesinato, pero ‘en realidad lo que quieren decir es que su vida, incluso en ese estado
horriblemente degradado era todavia una vida humana, no quieren decir necesariamente que
dejar morir a esa persona perjudicara sus intereses, podrian incluso aceptar que la muerte en

esas circunstancias fue favorable a sus intereses.

Los cientificos no se han puesto todavia de acuerdo en cuanto a en qué momento
exacto -comienza la vida biolégica- de cualquier animal, pero parece innegable que un
embrion humano es un organismo viviente identificable al menos en el momento en que es
implantado en el utero, lo cual ocurre aproximadamente 14 dias después de la concepcion.
También es innegable que las células que componen un embridon implantado ya tienen sus
propios cdodigos bioldgicos; pero de estos hechos no se deduce que el feto tenga también
derechos e intereses del tipo en cuya proteccioén el gobierno pueda tener una responsabilidad

de caracter derivada. Esta es claramente una cuestion en gran parte moral, y no bioldgica.

Vida para los bidlogos, es la facultad que tiene el ser vivo para asimilarse y
reproducirse; es el estado de actividad de un ser organico. La vida como tal, es un bien a

proteger y conservar, pero no se identifica con el ser orginico: este tiene vida, pero no es
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vida. No es la vida la que comienza con la union de los gametos, sino la individualizacion de
quien poseera este bien.

El aborto, médicamente hablando, y en una nociéon genética, es la interrupcion del
embarazo en cuaiquier momento de la vida intrauterina a partir de la fecundacién y antes de
que el feto sea viable. La viabilidad significz la posibilidad de subsistir fuera del Gtero
materno. Toda nocion juridica del aborto ¢ necesariamente que hacer referencia a la
viabilidad del feto y a la intencion de provocar la muerte del mismo.”" Antes de que llegue

este momento la mujer ha tenido oportunidad para reflexionar y tomar una decisién al
respecto.

Para llegar a una solucion pueden tomarse dos caminos: el de la teoria o el de la
practica. La teoria pude a su vez conectarse con la practica de dos modos o en dos
direcciones: desde fuera hacia adentro, es decir, construir teorias generales de la justicia, la
ética personal, la interpretacion institucional a partir de presupuestos generales acerca de la
naturaleza humana, la estructura del lenguaje o del pensamiento, y luego intentar aplicar esas
teorias generales a problemas concretos; o podemos proceder en la direccion opuesta, desde
dentro hacia afuera, que es lo que intentariamos hacer; empezar por problemas priacticos
como si la ley deberia permitir alguna vez el aborto o la eutanasia, y si es asi, en qué
circunstancias, y entonces preguntarnos qué cuestiones generales de naturaleza filosofica o

teorica debemos afrontar para resolver esos problemas practicos.

El debate es la conjuncion de dos elementos: los que opinan que el feto ya es una
persona y debe considerarsele con 1os mismos derechos de una persona y por lo tanto, tiene

derecho a la vida; y el segundo elemento que se apoya en el respeto al caracter sagrado de la
vida humana.

7! Willke, J.C. y esposa. Manual sobre el aborto. Editorial EUNSA. Pamp'lona. Espaila. 1975. pp. 15y ss.
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Los partidarios de la libre decision de la mujer, defienden el aborto afirmando que el
feto es un nifio sélo en la misma medida en que puede considerarse que una semilla ya es un

arbol.”?

Aunque no ha quedado delimitado el campo al que se hace referencia, no resultaria

ocioso hacerlo. Por supuesto, en todo momento nos hemos estado refiriendo al aborto
r .entendido como aquel que se practica por una causa plenamente justificada, no al libertingje
que se conoce es ejercido por algunas mujeres, sobre todo casi adolescentes, que mas que
por carecer de la mas elemental educacion sexual, o ante la ignorancia sobre estos temas que
tienen, sea por falta de informacién de sus padres o maestros, y con total desconocimiento
de los riesgos que implica para su propia salud esta operacién, lo toman casi como un
método muy socorrido de control de la natalidad. Y debe ser entendido por todos que este
fendmeno podria ser evitado y controlado, no con leyes restrictivas, ni con criterios morales

estrechos, sino con una correcta educacion desde las mas tempranas edades.

Existe una posicion liberal paradigmatica acerca del aborto que se divide en cuatro

partes y que representa en mucho el sentir de gran nimero de personas:”

e En primer lugar rechaza la posiciéon extrema de que el aborto no es
moralmente problematico, e insiste, por el contrario, en que el aborto
constituye siempre una grave decision moral, ya a partir del momento de la
concepcion el aborto significa la extincion de una vida humana que ha
comenzado y esta sola razon conlleva un gran corte moral. El aborto no sera
nunca permisible por una razén trivial o frivola, no esta nunca justificado sino
para prevenir un dafio serio de cierta clase. Es entonces inmoral que una
mujer interrumpa su embarazo para evitar el tener que cancelar un viaje a

Europa, o porque quiere una nifia y lo que viene es un nifio.

72 Dworkin, Ronald. E! dominio de la vida: una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la libertad
individual. Editorial Aricl. Barcelona. Espaiia. 1985. p. 45.
73 Ibid. pp. 47 y ss.
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e En segundo lugar el aborto se justifica por un conjunto de razones
contundentes: salvar la vida de la madre, para los casos de violacién o
incesto, o cuando se ha diagnosticado una severa malformacién del feto que
hace probable que si llega a nacer el nifio tenga una vida breve, dolorosa y

frustrante.

e .. tercer lugar, la preocupadion de la mujer por sus propios intereses se
considera una justificacion adecuada para el aborto, si las consecuencias del
nacimiento del nifio para la vida de la mujer o de su familia puedan ser
permanentes y graves, abandonar la escuela, renunciar a la oportunidad de

una carrera, o a una vida satisfactoria e independiente.

e La cuarta razon es una opinién de indole politica que comparten a veces hasta
las personas moralmente conservadoras en el tema del aborto. Al menos,
hasta la etapa intermedia-final del embarazo en que ya el feto esta
suficientemente desarrollado como para tener intereses propios, no es de la
incumbencia del gobierno intervenir para evitar abortos, incluso, los
moralmente no permisibles, pues la cuestion de si un aborto es justificable es

algo que en ultimo término debe decidir la mujer embarazada.

C.- Dos posici en tradas réspecto del aborto.

1.- El aborto y la religién.

Unos Decretos del Papa Gregorio IX establecian que todo aquel que tratara a un
hombre o a una mujer de tal modo que €l no pueda generar o ella concebir, o los hijos nacer,
debe ser tenido por homicida. Esta amplia concepcion del homicidio que incluye no sélo la
muerte de un ser humano real, sino cualquier interferencia en la fuerza creativa de Dios,
ponia al descubierto las preocupaciones de la Iglesia en torno a la procreacion, la

anticoncepcién y el aborto, que fueron vistos conjuntamente como una ofensa a la dignidad
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y santidad de la vida humana. Esta idea fue reformulada en 1968 en la influyente Enciclica

del Papa Pablo VI acerca de la anticoncepcién, la Humanae Vitae:

“De igual manera que el hombre no tiene un dominio ilimitado sobre su cuerpo
en general, tampoco, y con mayor razon tiene tal dominio sobre sus facultades
especificamente sexuales, pues estas afectsn por su propia naturaleza la
generacion de vida, de la cual Dios es 1: 7 .nte. Porque la vida humana es
sagrada todos los hombres deben reconocer este hecho, recordé nuestro
predecesor el Papa Juan XXIII, pues desde sus primeros comienzos necesita de
la accién creativa de Dios. Por lo tanto...1a interrupcion directa de los procesos
generativos ya iniciados y, ante todo, el aborto directo, incluso por razones
terapéuticas, deben ser excluidos absolutamente como medios legales para
controlar el nacimiento de nifios. Debe ser igualmente condenada..la
esterilizacion directa, sea del hombre o de la mujer, sea permanente o temporal.
Igualmente excluida esta una accién que antes, durante o después de la relacién

sexual, esté especificamente dirigida a evitar la procreacion, sea como fin o

medio.””*

Pero la doctrina catoélica se esta moviendo actualmente en otros campos. Uno de los
fenémenos religiosos mas interesantes es la aparicion actualmente entre los catdlicos y
protestantes que se oponen firmemente a cualquier tipo de aborto, de la doctrina que
algunos de ellos llaman /la ética coherente de la vida. Esta doctrina insiste en que las
personas que se oponen al aborto deberian ser consecuentes y mostrar el mismo respeto por
la vida humana en sus opiniones sobre otras cuestiones sociales. Los catodlicos que se
oponen al aborto por respeto a la vida humana deberian oponerse también a la pena de
muerte, o trabajar seriamente por una politica de sanidad para los pobres que sean mas
justas, promover politicas de bienestar social que mejoren la calidad y duracién de la vida

humana, y oponerse a la legalizacion de la eutanasia activa incluso para enfermos terminales.

74 Traduccién al espaiiol del On Human Life: Enciclical Letter of Pope Paul VI. Catholic Truth Society.
1970. p. 14 y 15.
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2.- El aborto y los movimientos feministas.

Parte de la doctrina, y sobre todo mucha de la jurisprudencia que se ha generado en
Estados Unidos, argumentan en favor de las leyes que permiten el aborto, que las mujeres
tienen un derecho constitucional general a la privacidad, y que de este derecho general se
‘deriva el que las mujeres puedan abortar antes de finalizado el segundo trimestre -
embarazo. Algunas mujeres integradas al movimiento feminista, objetan que el llamado
derecho a la privacidad, es una ilusion peligrosa, y que en las sociedades conteﬁponineas
dominadas por los hombres, la libertad de eleccion de la mujer en lo relativo al aborto, no
deberia ser defendida invocando esta privacidad, sino entendiendo que tal libertad es un
aspecto esencial en cualquier intento genuino de progresar en el terreno de la igualdad
sexual. El movimiento feminista apela a que el derecho a la privacidad es peligroso en dos
sentidos: en primer lugar, insistir en que el sexo es una cuestion privada implica que el
gobierno no tiene ninguna preocupacion legitima por lo que le ocurra a las mujeres tras la
puerta del dormitorio, y en segundo lugar, la afirmacion de que el aborto es una cuestion
privada parece implicar que el gobierno no tiene ninguna obligacion de ayudar a financiar el

aborto de las mujeres pobres del mismo modo como les ayuda a financiar el parto.

. ‘También el movimiento feminista menosprecia los motivos de los hombres que estian
a favor del derecho al abortb; las normas liberales en materia de aborto, permiten a los
hombres utilizar a las mujeres sexualmente sin ningan temor a las consecuencias de la
maternidad. Como toda posicion extrema, esta no escapa de rayar en el absurdo pues
actualmente, al menos en los paises de mediano desarrollo, la mujer esta capacitada para

tomar sus propias decisiones y manejar como crea pertinente su propia sexualidad.

El argumento feminista mas esgrimido es el que se enfoca hacia la subordinacién
sexual de las mujeres, que debe convertirse en el eje central del debate sobre el aborto. (No
seria factible analizar que con independencia de que se termine o no con una vida humana, al
menos embrionaria, también Ja mujer, incluso la pareja, tengan la responsabilidad y potestad
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de decidir en cuanto a los intereses de otras vidas humanas del entorno, de ellos mismos, o

de la sociedad?

D.- Andlisis juridico.

¢Necesiiz el aborto de un analisis moral, juridico o practico? Creemos que un poco

Hie

de los tres eicricntos.

Segun la sentencia de 29 de octubre de 1992 dictada por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, “... el feto no es una persona con derechos e intereses propios y las

leyes que prohiben o regulan el aborto sélo pueden ser justificadas por una razon distinta,
78

que es la de poner en riesgo el valor inherente de 1a vida humana.

Muchos filésofos niegan el valor intrinseco de algo o alguien, sino que sélo hay valor

cuando y porque sirven a los intereses de alguien o algo, cuando sirve para obtener lo que se
desea.

Pero en el entendido de que ciertamente la vida humana en cualquiera de sus
anifestaciones o estadios de formacion tienen una valor intrinseco, seria muy cuestionable
elegir una aiternativa de las que a veces nos ofrece el tema del aborto. ;Muestra respeto por
la vida el médico que permite morir a la madre para salvar al feto? ,Qué criterios para medir
el respeto o el desprecio por la vida humana deberiamos utilizar al emitir estos juicioS? Para
muchos juristas y filésofos del Derecho, sélo la fria aceptacion de que nos encontramos ante
el conflicto entre una vida indiscutiblemente humana y las exigencias de una libre

autodeterminacion ajena capaz de disponer incondicionalmente sobre ella, permitira abordar

1a cuestion con el minimo rigor.

"*Publicacién del Trib } Europeo de Dercchos Humanos. Vol. 246, serie A. Editorial Carl Heymanns.
Colonia. 1992.
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Algo es intrinsecamente valioso si su valor es independiente de lo que las personas
quieren, disfrutan o necesitan, o de lo que es bueno para ellos. Es instrumentalmente valioso
si depende de su utilidad, de su capacidad para ayudar. Y es subjetivamente valioso sélo
para aquellas personas que lo desean. La vida humana es valiosa en estos tres sentidos. El
embrion mas inmaduro es el triunfo del “milagro” de la reproduccion humana que hace que
cada nuevo ser sea distinto de los seres que lo crearo:. y al propio tiempo continuacion de

los mismos. La maravilla del nacimiento es magistri=* r..te descrita por Tolstoi en boca de

Levin, en su obra Ana Karenina:

“Mientras, al pie de la cama, en las habiles manos de Lizabeta Petrovna,
temblaba la vida de un ser humano, como la pequeila e incierta llama de una luz
nocturna —un ser humano que no existia hacia un momento, ‘pero que, con los
mismos derechos e importancia para si mismo que el resto de la humanidad,
viviria y crearia a otros a su imagen ...— ;De donde y por qué habia venido, y

quién era? El no podia entender nada, ni hacerse a la idea.””®

Las leyes que prohiben el aborto, lo dificultan o encarecen, privan a la mujer de la
libertad sobre su propio cuerpo, sobre la destrucciéon o construccién de su propia vida.
Puede alegarse que la solucion esta en la adopciodn, pero normalmente esta salida genera mas

problemas de los que pretende evitar por el desgarre psiquico que representa para una mujer.
.desprenderse del fruto ya nacido de su vientre.

Asimismo la ilegalidad del aborto pone en peligro muchas vidas, atenta contra el
derecho a la intimidad, a la libertad de eleccion o toma de decisiones en materia de

procreacién y reproduccion de la mujer.

Ed

Editorial Penguin. Nueva York. Estados

7Ledn Tolstoi. Anna Kar Traduccion de Rc y

Unidos. 1978. p.749.
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E.- Argumentos en contra y a favor del aborto.

1.- Argumengos en contra.

a.- La vida humana, sea cual fuera su figura o forma, exige respeto y proteccion,

igualmente desde que el embrion alcanza su identidad genética.

El derecho a la vida estia consagrado en la casi totalidad de las legislaciones
modernas, y es por ello, el mas universalmente reconocido. Pero eso no lo convierte en el
mas importante. Ante el dilema del aborto, ¢no se contraponen otros derechos igualmente

medulares, como el derecho a la libertad de la mujer manifestado en la libre elecciéon de la

mujer o de una pareja del momento para formar una familia?

b.- Desde el momento de la fecundacién puede considerarse como persona al fruto
‘retenido en el atero. Los resultados obtenidos por los estudios de embriologia modernos han
arrojado que desde el momento de la fecundacién, que ocurre aproximadamente a los 14
dias del contacto entre el 6vulo fértil y el espermatozoide, ya existe un cédigo genético
unico de ese futuro individuo, y por ello debe considerarsele persona con derechos e
intereses creados que necesitan proteccion. Y ya desde determinado momento depende de la

madre sélo desde un punto de vista ambiental, pero es capaz de tener sus propias reacciones
y signos independientes.””

Esto puede ser cierto biologicamente hablando; pero lleva al absurdo de considerar
persona a una masa de células que no tienen ninguna espiritualidad, ni vida fisica ni psiquica
propias, al menos hasta determinado nivel de desarrollo. Aunque se empeiien en negarlo los

detractores del aborto, el fiuto de la concepcion, hasta su nacimiento, es parte de la madre,

""Para el jurista Herrera Jaramillo. la vida comienza con la fertilizacién (fecundacion del évulo con el
espermatozoide) y en cualquier fase dcl desarrollo embrionario y fetal hay vida de una persona sin

diferencias estructurales y funcionales distintas a las que pueden existir entre un recién nacido y un ancianp.
El cigoto es una persona (?) y por ello cs titular de derechos y deberes naturales ya que tiene su propia

individualidad con respecto de la madre y por ser ¢l principio de vida propio y no rccibido de otro. Cfr.
Herrera Jaramillo, Francisco J. Ob.cit.
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porque si no, serian innecesarios los nueve meses de gestacidon impuestos por la sabia

naturaleza.

Consideran que el cigoto tiene una esencia humana, porque de ese embrién no puede
desarrollarse un ser distinto al humano; tiene la forma que un humano tendria en los
primeros momentos de su vida. El Derecho, como ¢n muchos otros casos, ha necesitado
crear ficciones que facilitan la vida juridica’moderna y que respondan a los nuevos
requerimientos que imponen los avances de la sociedad; por ejemplo, las personas juridicas
colectivas. Pero desde tiempos tan remotos como el del Derecho romano clasico, ya se le
reconocian derechos en favor del nasciturus, a los efectos de protegerle en cuanto le
beneficiara, ficcion que dejaba de tener vigencia una vez ocurrido o no el nacimiento. Pero

esto no quiere decir que ya se le tenga como persona al fruto de la concepcion.

c.- No pueden tomarse criterios sobre la calidad de la vida al momento de elegir si
salvar la vida de la madre o del hijo que esta por venir. Todas las vidas son iguales en-
dignidad, unicas e irrepetibles y se confunde vida, con desarrollo existencial. Entonces no
debe elegirse, sino hacer todo lo posible para salvar ambas vidas. “El fin no justifica los
medios, ni debemos convertirnos en intérpretes de la felicidad ajena...” dice el jurista
espafiol Francisco José Herrera Jaramillo.”® Idénticas argumentaciones se emplean para

criticar el aborto ante una malformacion grave detectada al feto. Son los conocidos abortos,

terapéuticos y eugenésicos.

Demasiadas sutilezas. Pero de eso se trata, de que no existe en muchos casos
eleccién, y es necesario recurrir al aborto para salvar la vida de la madre, o no poner en
grave riesgo su salud. Cuestiones de equidad deben primar ante una eleccion de este tipo.
Ante este peligro, o una malformacién grave del feto, o ante las renuncias que debera hacer
la madre de nacer un hijo en ese momento no deseado, deben barajarse criterios que

involucren los niveles de frustracién, y cual seria mas elevado: si el de una vida que no ha

7 Ibid. p.365. .
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comenzado, y que anuncia mas probl y bores que los que evita, que tendra una

vida precaria, o el de 1a futura madre y su entorno familiar y social.

En cuanto a la interrupcion de un embarazo por deteccion precoz de malformaciones
graves del feto, es una cuestion aceptada desde la antigiiedad con criterios actuales de
humanitarismo. En un debate transmitido por la television francesa entre dos individuos con

criterios opuestos en cuanto al aborto sucedid lo siguients. < le preguntd al proabortista:

- “Si usted sabe de un padre sifilitico y de una madre tuberculosa que tuvieron
cuatro hijos: el primero nacié ciego; el segundo murié nada mas nacer; el tercero
nacié sordomudo; y el cuarto es tuberculoso. La madre queda embarazada de un
quinto hijo. {Qué haria usted?” El interrogado respondié que interrumpiria ese
embarazo.

- “Pues hubiera usted matado a Beethoven.””

Pero no se trata de este tipo de malformaciones. Recalcamos que son asuntos graves
que hagan indigna y onerosa la vida de ese futuro niftlo, y de su familia. Hay que situarse en
las actuales circunstancias, en que un sordomudo, un ciego, un impedido fisico-motor tienen
la posibilidad de vivir plenamente su vida, y desarrollarse intelectual y espiritualmente como

cualquier persona normal.

Los abortos terapéuticos se han considerado como una legitima defensa de la vida de
la madre estando por encima de todo el fin de la curacion. Sera cada vez menos necesario
recurrir a ellos ya que gran parte de las enfermedades que antes presentaban problemas,
como la tuberculosis, la diabetes o las nefropatias, tienen grandes posibilidades de ser
tratadas adecuadamente durante el embarazo, sin riesgos para la vida o salud de la madre,
asi como el desarrollo alcanzado por la puericultura prenatal y neonatal, la genética, y una

rama de la medicina, paralela a la Pediatria, llamada Embriatria, es decir, la atencidén y

"°Citado por Herrera Jaramillo, Francisco José. Ob.cit. p.379.
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medicina del nifio antes de nacer, desde dentro del claustro materno, y por la que se puede

conocer, investigar y prevenir cualquier anomalia salvable.

Otras enfermedades de transmision hereditaria como la oligofrenia, la epilepsia, el
mal de San Vito, la hemofilia, el mongolismo y el sindrome de Down, pueden ser previstas a
tiempo para tomar una decision antes de que el feto pyeda alcanzar su viabilidad; y ya se han
logrado, por otra parte, importantes avances en el tratamiento de algunas de estas

enfermedades que posibilitan la integracion plena de estos individuos a la sociedad.

d.- El fruto de una violacion o de un incesto no debe sufrir las consecuencias de ese
acto criminal, pues no fue €l el causante. Debe pagar quien lo merece, y nada justifica el
aborto ante esta circunstancia. El embarazo producto de una violacién es una

“incomodidad” para la mujer, pero que debe soportar.*®

Realmente de entre todos los argumentos que tienen que ver con este egpeciﬁco
supuesto elegi el menos despreciable, porque lo que resta es realmente irrepetible. La critica
a esta posicion no debe hacerse arguyendo que con el aborto se salvaria el honor de la
madre, pues una mujer violada no es deshonesta ni mucho menos. La violacion es un acto
brutal y el aborto puede muy bien parecer un insulto menos grave cuando la vida a que pone
fin se origind en un acto semejante. Es un hecho denigrante y repugnante que demerita el
amof propio y la autoestima de la mujer, y dar a luz un hijo concebido en estas

circunstancias, frustra mas que nada sus decisiones creativas.

Por otra parte se esta poniendo nuevamente por encima de todo valor, 1a vida, que es

esencial pero no el Ginico ni el mas importante.

e.- Dios otorga al feto un alma racional. Este es un argumento doctrinario de indole
religioso o teolégico, que no es valido constitucional y juridicamente hablando. Al feto no

puede otorgarsele personalidad. El Estado puede proteger los intereses de las criaturas que

5°Cfr. Herrera Jaramillo, Francisco José. Ob.cit. pp. 395 y ss.
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todavia no son personas, pero nunca de forma que se haga imposible el ejercicio de un
derecho fundamental de las personas.

f.- Un pais Qque permita el aborto muestra poco respeto por la vida humana y facilita
el asalto, el homicidio. Esta afirmacion no puede sostenerse, ya que paises con leyes
tolerantes en materia << aborto muestran menores indices de criminalidad violenta que paises
de corte restrictivo.

2.- Argumentos a favor.

De la critica hecha a las posiciones anteriores, se desprenden algunos de los
argumentos a favor de la regulacion juridica del aborto que no repetiremos. Pero otros ya no
tan contundentes y hasta absurdos deben referirse.

a.- El aborto es uﬁa garantia para la libertad sexual. Esta es la bandera que enarbolan
los movimientos feministas radicales y muy equivocadamente. La libertad sexual se alcanza
con educacion y con la colocacion de la mujer al mismo nivel que el hombre, pero no con
soluciones tan drasticas, sino con la elevacidon de su nivel intelectual, su incorporacién cada
vez mas creciente a la sociedad, con el conocimiento de su propia sexualidad y el control de
la misma, y por qué no, también necesita de todo esto el hombre. No con el acto sexual.
irresponsable y la consabida solucion —el aborto— va a lograr la mujer ni su igualdad ni su
libertad sexual. Y para lograf esto no podra librar sola la batalla; necesita de todas las

fuerzas sociales y del Estado.

b.- El aborto es un método de control de la natalidad. Ya no estamos en la época de
Malthus, en que por razones de exceso de poblacién y falta de alimentos, debian eliminarse
generaciones en masa, ni en la época del nazismo aleman en que se experimentaba con las
embarazadas, o se les interrumpia su gestaciéon para que no nacieran mas miembros de la

«raza maldita».
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Para controlar la natalidad existen muchos otros métodos al alcance de todas las
mujeres. Cierto es que a partir de la Segunda Guerra Mundial el ritmo de crecimiento de la
poblacién produjo una explosion demografica controlada actualmente. Como en la mayoria
de los casos las leyes prohibiendo o permitiendo el aborto responden a razones politicas, en
algunos paises devastados por esta guerra se crearon programas politicos de control y

seleccion de la poblacion. -

En la antigua Unién Soviética, durante el mandato de Stalin en los aiios 20 y debido
a las dificiles condiciones de vida, aumentaron los abortos con el consecuente peligro de que
la produccion agricola desapareciera, y que los campos quedaran despoblados. Comenzaron
entonces politicas restrictivas que se repitieron en 1944 para reponer las cuantiosas pérdidas
humanas de la contienda bélica. En 1955 se publica una ley permitiendo nuevamente el

aborto por haberse llegado a un progreso econémico y social bastante relevante.*"

Existen muchas causas sociales que propician el aborto. La primera de ellas, el
feminismo y los movimientos de liberacién de la mujer a que se ha hecho referencia, que han
obtenido logros importantes en cuanto a la educacién de la mujer y su independencia
profesional; pero que consideran a la maternidad como causa de subordinacion sexual

permanente hacia el hombre y para su completa liberacion habria que reconocerle el derecho

a rechazar la maternidad que no quisiera. No se trata de eso.

La segunda de las causas es de indole econdmica; ingresos bajos, falta de empleos, y
de viviendas suficientes, necesidad de superacion de la mujer o de realizacion personal y
profesional, el rompimiento del viejo esquema familiar debido a que los adultos incorporados
a empleos pasan la mayor parte del dia en la calle sin poder brindar una atencion adecuada a
sus hijos, y ante el hecho prefieren abortar, a asumir esta responsabilidad. No se trata de una

decisién tomada a la ligera, sino resultado de una realidad econdémica que no puede

desconocerse.

81 Scbastidn Irauzo, Agustin M. Aspecto ético social del aborto. Ediciones Culturales. Valencia. Espaila.
1991. p. 36.
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La tercera de las causas sociales que influyen en la existencia elevada del aborto, son
las madres solteras. Una joven soltera recurre al aborto mucho mas que lo que lo haria una
divorciada, una viuda, o una mujer casada. Ya no por lo que implica enfrentar la tarea de la
educacion de un nifio sola, sino por el rechazo social que padecen por su “desliz”’. Deben
crearse programas para su parﬁcipacién en la sociedad, su incorporacién y no marginacién
creando programas de ayuda y apoyo, buscandole empleos dignos para su manutencién y la
del bebé sin tener que recurrir a medios como la prostitucion, creando jardines infantiles para

el cuidado del menor durante la jornada laboral, etcétera.

Pero no cabe negar que se trata de una realidad que prohibiéndola no va a evitarse, y

si se ahorrarian problemas mas graves, sin que ello signifique que quede invalidado el

derecho a la vida.

F.- Legislacién comparada.

En casi todo el mundo las discusiones sobre el aborto, son muy encarnizadas en
todos los terrenos incluido el politico. La guerra entre los grupos antiabortistas y sus
adversarios puede considerarse como la nueva version americana de la guerra de religion en
la Europa del siglo XVIIL. Pero la disputa también afecta a otros paises, en Alemania, por .
ejemplo, se ha dado una gran polémica al momento de adoptar una ley nacional en materia
de aborto, que demuestra cuan profunda‘es la divisién de opiniones en esta cuestion. Antes
de la reunificacion en 1989 de la Alemania Oriental con la Occidental, las opiniones con
respecto al aborto y las leyes que sobre el asunto existian, diferian dramaticamente. Aunque
la ley sobre el aborto de la Alemania Occidental, en su tiempo muy estricta ya habia sido
liberalizada en los afios 60, exigia con todo, un certificado médico para abortar, incluso
durante la etapa inicial del embarazo; en la Alemania Oriental, al igual que en muchos otros
paises del antiguo campo socialista, se permitia el aborto libre y muchas personas lo
consideraban como un método natural y normal de control de la natalidad. Finalmente, en

1992, después de un tormentoso debate que dividi6 al Partido Democristiano en el gobiemo,
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el Parlamento unificado adopté una ley de compromiso para toda la Nacién y permitié a las
mujeres embarazadas decidir por si mismas abortar durante los tres primeros meses de
embarazo. Polonia, otro pais del bloque anteriormente socialista, en que el aborto era
asequible casi sin obstaculos, pero que a diferencia de Alemania Oriental, es un pais
predom.inantemer.lte catdlico, el cambio politico ha producido un resultado muy diferente. En
1993, se adopté una nueva ley de aborto que resultéo ;mas restrictiva que cualquier otra

vigente en un pais europ- -, con la excepcion de Irlanda.*?

Italia y Espaiia han liberalizado recientemente su legislacion en materia de aborto,
pero ello se ha producido con la oposicion acérrima de la-Iglesia catélica que es poderosa
politicamente en estos paises. Gran Bretaiia liberalizé su derecho en 1967 pero gran parte

del debate sobre el aborto no cesé y los grupos pro-vida han librado con cierto éxito una

intensa batalla para hacer mas estricta la ley.*®

Irlanda esta convulsionada una vez mas por la cuestidn del aborto a pesar del enorme
poder politico que la Iglesia tiene en ese pais. Como en Gran Bretaiia se permitia, muchas de
las mujeres irlandesas iban a este pais a realizar el aborto, pero en 1992, los padres de una
menor de 14 afios, embarazada como consecuencia de una violacién y que estaba a punto de
viajar a Londres para abortar, solicitaron informacion a las autoridades sobre si con un test
cromosomatico del feto seria (til para descubrir al violador; la policia se dio por oficialmente
informada de las intenciones de la adolescente de abortar, y obtuvo una orden judicial que
prohibié este acto. Este incidente desaté tal ira que el Tribunal Supremo irlandés busco
alguna manera de cancelar la orden, lo cual hizo, y esto a su vez provocd un gran escandalo
que obligd al Primer Ministro recién comenzado su mandato a convocar a un nuevo
referéndum nacional en noviembre de 1992, negandose los votantes a aprobar una enmienda
a la Constitucién que permitiera la interrupcion del embarazo para proteger la vida de la
madre a diferencia de su salud. Pero en cambio si sé aprobd una enmienda para que la

%2 Cfr. Herrera Jaramillo, Francisco José. Ob.cit.
83Ver nota periodistica que se incluye en los anexos.
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Constitucién declarara que las mujeres podian viajar al extranjero para abortar asi como la

obligacién de informar sobre este particular libremente a las interesadas.**

En Estados Unidos a diferencia de Europa, las opiniones en favor o en contra del
aborto y las decisiones que se han tomado por el gobierno, no han estado amparadas en

pactos del legislativo, ni ha sido el resultado de .luchas, sino ~ue ha derivado de Ia
+i1 de Norteamérica, la

imperatividad de la Corte Suprema. De acuerdo con la Consti
Corte puede declarar inconstitucional las leyes aprobadas por el Congreso Federal o por
cualquiera de Jos Estado, es decir, pueden invalidarse por contradecir las limitaciones que la
Constitucion impone a los poderes publicos, y una vez que ha fallado, ningin otro poder del

Estado puede desobedecer su decision.

Asi en 1973, en el famoso caso Roe vs Wade, 1a Corte Suprema declaré que la ley

del aborto de Texas que criminalizaba el aborto excepto cuando se practicara para salvar la
vida de la madre, era inconstitucional.®® Fue aun mas lejos, y dijo que cualquier ley estatal
que con el fin de proteger al feto, prohibiera el aborto durante los dos primeros trimestres de
embarazo, seria inconstitucional, debiéndose prohibir s6lo durante el tercer trimestre. De un
solo golpe en Washington, un tribunal de nueve jueces que fueron designados y no elegidos,

habia cambiado las leyes de casi los cincuenta Estados de la Unidn Americana.

Esto produj? opiniones divididas: las mujeres se sintieron favorecidas, y a otras
personas, especialmente miembros de grupos religiosos, la sentencia les senté muy inal, ya
que un tribunal lejano les ordenaba aceptar algo que sus instintos y religiones les decian era
un asesinato de nifios inocentes no nacidos. Y asi comenzo la guerra del aborto, que todavia

hoy no termina.

En 1992 la Corte Suprema anuncié su decision en el caso Planned Parenthood of

Permsylvania vs Casey declarando validas ciertas restricciones que este Estado habia

84 Herrera Jaramillo, Francisco José. Ob.cit.
®5 pworkin, Ronald. Ob.cit. pp. 56 y ss.
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impuesto al aborto. Para sorpresa de muchos, en el curso de esa sentencia anuncid que se
apoyaba en el caso anterior, o al menos en lo que llamaron su pronunciamiento central. El
Presidente Clinton sefialé durante la campafia presidencial de 1992, que no nombraria a
nadie para la Corte Suprema que votara a favor de revocar el precedente Roe, pero mientras
la cuestion del aborto siga causando en Estados Unidos tanto enfrentamiento como el
producido hasta ., ahora, el comin destino de los, mortales y un Presidente distinto,

suministraria el quinto voto que necesita la famosa sentencia para convertirse en historia,*®

Existe una enmienda a la Constituciéon de los Estados Unidos que declara que el
derecho supremo a la vida es conferido a cada ser humano desde el momento de la
fertilizacién, con independencia de la edad, salud, o condiciones de dependencia. Esta
enmienda ha estado limitada por la sentencia ya mencionada, dictada en el caso Roe vs
Wade.

En Irlanda existe una ley antiabortos muy estricta. En Albania e Irlanda del Norte,
Portugal, Espafla y Suiza, nominalmente se limita el aborto, incluso durante el comienzo del
embarazo, a circunstancias en que la salud general de la madre esta amenazada o a casos de
violacién, incesto o malformaciones del feto. El resto de los paises de Europa Occidental,
incluyendo Gran Bretaiia, Francia, Italia, Alemania y los paises escandinavos tienen leyes
que permiten explicitamente o en la practica el aborto casi libre en las primeras etapas del

embarazo.

En Holanda, pais con una de las leyes de aborto mas liberales, existe una de las tasas
mas bajas de abortos. Esto nos demuestra que con leyes restrictivas no se logra disminuir
este fenémeno, que es una realidad que se ha impuesto, y a la que el Derecho no puede dar
la espalda.”

86 Sebastian Irauzo, A in M. Ob.cit.
87 Idem.
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IV.- La pena de muerte.

A.- Un poco de historia.

Nunca ha sido discutido ni puesto en duda el hecho de que la pena de muerte fue
desde las mas remotas civilizaciones, la reina de las penas; era impuesta a quien incumplia las
leyes de la tribu, la ciudad, ei jrueblo o el Estado, y se consideraba que satisfacia al mismo
tiempo la necesidad de venganza, de justicia y de seguridad. La pena de muerte ha sido

historicamente considerada no sé6lo como legitima, sino como algo natural.

Su utilizacion era descrita por Platén en algunos de sus escritos sobre las leyes
penales: “La pena debe tener como fin mejorar,... pero si se demuestra que el delincuente es
incurable, la muerte sera para €l el menor de los males.”* Pagar con la muerte a quien la ha
provocado de manera intencionada, tiene su origen en la doctrina del trueque o Ley del

Talion, mas antigua ain que Platon, y que ha sido utilizada a lo largo de toda la historia del

Derecho penal llegando casi intacta a nuestros dias.

En Roma la pena era de caracter infamante y sacral, era realizada en la plaza puablica,
y no distinguia entre personas libres o esclavos, ni ciudadanos o extranjeros. Posteriormente
se cred la opcidon de la inferdictio como un medio concedido al condenado para evitar la
muerte siempre que se marchara péra Aunca mas volver a Roma; su permanencia o retorno
significaban la muerte segura. Como penas autonomas que conducian irremediablemente a la
muerte por medio de tormentos y castigos se encontraban las summas supplicias, en ellas la
muerte adquiere caracter subordinado, y las formas mas utilizadas fueron la crucifixion, la
condena a las bestias —o bestiis obiectio en que se arrojaba al delincuente a las fieras para
que les sirviese de cebo en los combates publicos, convirtiéndose en un auténtico
espectaculo popular— y la vivicombustion —que se aplicaba a los autores de incendios

dolosos—.

5®platdn. Las Leyes. Libro IX. Traduccién al castellano de F. Cervera San Felipe. Editorial Iberia. Barcelona.
Espaiia. 1962.
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En el Derecho germano primitivo las ofensas eran resueltas privadamente por los
familiares o la propia victima por medio de la venganza, con la Gnica limitacién de causar un
mal igual al expef'imentado. Posteriormente, en su etapa medieval, se previé para cada clase
de delito una modalidad determinada de ejecucion capital; el ahorcamiento era especialmente

deshonroso y reservado para crimenes de particular gravedad. Ya en la Baja Edad Media fue

exclusivamente aplicado a los judios.

En la Edad Media, una vez despojados los campesinos medievales de sus tierras,
pasaron a formar parte de masas innumerables de gentes pobres y desposeidas que invadian
las ciudades y pululaban por los caminos. Contra ellos se dictaron leyes inhumanas y de una
crueldad extraordinaria. Por ejemplo, durante el reinado de Enrique VIII en el siglo XVI
fueron ejecutados en Inglaterra como «vagabundos» mas de 72.000 personas. El sentido de
venganza, de escarmiento y de desquite que tenia la pena de muerte justificaba todas las

- atrocidades que la victima sufria antes de expirar.

El Cristianismo en sus primeros tiempos se mostro decididamente adverso a las
penas corporales y capitales; pero tres siglos mas tarde la Iglesia, ya no sojuzgada, sino
como uno de los mas influyentes poderes del Estado, se desvia del antiguo rigor doctrinal, y
la_ejecucion capital no se considera ya un derramamiento de sangre prohibido, sino una,
accién permitida por la ley, que Dios no puede desaprobar. Incluso no faltaron exégetas que
encontraron en la Biblia pasajes que creen pueden legitimar Ia maxima pena. En relacién al
delito de herejia, la Iglesia no s6lo no se opuso jamas a la aplicacion de la pena capital, sino
que explicitamente la aceptaba, cuando en su confusion con el Estado, aparece como

fundadora de una de las instituciones mas macabras que han existido en la Historia: la

Inquisicion.®®

*°para un anilisis mas bado de los d de la pena de muerte en los derechos romano, germanico
y canénico, cfr. Barbero Santos, Marino. La pena de muerte en el derecho histérico y actual. Boletin Oficial

del Estado. Madrid. Espaiia. 1978. pp. 28-45.
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Con el Iluminismo, en el siglo XVIII se tropieza por vez primera con las primeras
objeciones a la licitud de la pena capital, disputa que se debe a la publicacion en 1764 del
conocido libro de Cesar de Bonesana, marqués de Beccaria, De los delitos y las penas. Es la
primera obra que se enfrenta seriamente al problema y ofrece argumentos racionales que

ponen en tela de juicio Ia utilizacion de esta sancién extrema.

Beccaria parte del analisis de la funcion intimidatoria de la pena: “El fin [de la pena]
no es otro que impedir al reo realizar nuevos dafos a los ciudadanos y desanimar a los
demas de hacerlo.” Pero su fuerza intimidatoria no descansa en su crueldad, sino en la
efectividad del sistema para lograr con certeza el castigo a quien haya delinquido; y no tanto
en la intensidad de la pena, sino en su extension. “Uno de los mayores frenos de los delitos
no es la crueldad de las penas, sino su infalibilidad y, por consiguiente, Ia vigilancia de los

magistrados y la severidad de un juez inexorable que, para ser una eficaz virtud, debe estar

acompaiiada por una dulce legislacion”.”"

Es decir, para Beccaria no es necesaria que la pena sea cruel, debe ser moderada y
cierta; la intimidacién no nace de la intensidad sino de la extensién de la pena. La pérdida
total y perpetua de la libertad personal es mas intimidatoria que la pena de muerte. Estos son
sus argumentos utilitaristas, pero el tercero, denominado contractualista, no tuvo la misma
acogida. Deriva de la teoria del contrato social; si la sociedad es un acuerdo entre individuos
para protegerse de las adversidades, no se concibe que ellos mismos hayan puesto a
disposicion de sus semejantes el derecho a la vida. Sin embargo, Beccaria admitié en dos
supuestos excepcionales, no que la pena de muerte fuese necesaria ni justa, sino que pudiera
convertirse en necesaria y justa cuando un ciudadano aun privado de su libertad tuviera
tantas relaciones y poder que su existencia fuera un peligro para la forma de gobierno

establecida, o cuando la muerte constituya el Gnico y verdadero freno para apartar a los

demas de cometer delitos.

% Beccaria, César. De los delitos y las penas. Traduccidéa al castellano de J.A. de las Casas. Alianza

Editorial. Madrid. Espafia. 1968. p. 31.
*'Ibid. p. 59.
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Este libro de Beccaria ademas de lanzarlo a la inmortalidad, gozé de gran fama entre
filosofos y juristas, y desatd el gran debate que hizo posible que en 1786 se dictara la
primera ley penal que abolidé la pena de muerte: la Ley del gran ducado de Toscana. Su
influencia llegd a la Rusia de Catalina II quien defendié a finales de 1765 la ineficacia y
brutalidad de la pena de muerte. Pero no pasé de ahi su resonancia practica, la pena de

muerte perdurd en todos los paises y en la filosofia penal de la época.

Desde mediados del siglo XVIII hasta principios del siglo XIX se produce un vasto
movimiento abolicionista en Europa; y fue intensa y apasionada la disputa en fechas
posteriores. Desde un poco antes Rosseau en su Contrato Social habia rechazado todo
intento de eliminaciéon de la pena capital, anticipandose al argumento contractualista de
Beccaria, cuando expone que para no ser victima de un asesino se acepta morir si uno se

convierte en tal, y por tanto el Estado tiene el derecho a la vida no para destruirla sino para

preservarla.

Kant y Hegel defendieron la funcidn retributiva de la pena, que no es deseable para
prevenir delitos, sino simplemente para hacer justicia, de modo que se corresponda el delito
con el castigo. “Si ha matado, debe morir. No hay ningin equivalente, ninguna conmutacion
de pena, que pueda satisfacer la justicia. No existe ningin parangén entre una vida, por
penosa que sea, y la muerte, y, en consecuencia, tampoco hay compensacion entre el delitoy
el castigo, si no es matando al culpable por disposicién judicial, aunque ciertamente con una
muerte libre de cualquier ultraje que convierta en un espantapajaros la humanidad en la

persona del que la sufre.”"?

Es paraddjico que uno de los mayores partidarios de la abolicion de la pena de
muerte fuera quien en la etapa de la Restauracion pasara a la Historia como el mayor
responsable del terror y el asesinato indiscriminado, que él mismo padecié en 1791 para

demostrar su teoria de que la Revolucién devora a sus propios hijos: Robespierre, quien

?’Kant, Emmanuel. La metaflsica de las bres. Trad ion, dio prelimi y notas de A. Cortina.
Editorial Tecnos, S.A. Madrid. Espafia. 1989, p. 322,
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rechazé el argumento de la intimidacion alegando que no era cierto que la pena de muerte
fuera mas intimidatoria que otras penas, ni que se tratara de un problema de justicia. La

medida de las penas es seflal de la civilizacién de sus pueblos en sentido inverso.

El éxito de la obra de Beccaria no descansa en que haya producido el debate de la
pena de muerte encaminado a su abolicién,sino, fundamentalmente, a su limitacion a delitos
graves, a la eliminacion de los tormentos y crueles suplicios que normalmci:te la precedian, y

a la eliminacion de su caracter publico y espectacular.

En cuanto a las formas de ejecutar las penas de muerte, se han utilizado
histéricamente multiples métodos, desde el enterramiento vivo, con sus colaterales
tormentos, hasta la lapidacién, el arrastramiento, el descuartizamiento, el lanzamiento al
vacio o a las bestias de cualquier tipo, el cuerpo atravesado por artefactos que ni la mas fértil
imaginacion puede sospechar hoy, desde.la crucifixion, los azotes, el potro, la rueda, el

tormento del agua en que se moria por asfixia, hasta el linchamiento, y 1a hoguera.

Importantes escritores se pronuncian al respecto. Se ha sabido que a principios de los
afios 80 aparecio un libro en Francia que recoge una serie de escritos de Victor Hugo sobre
la pena de muerte; es una lastima no haberlo encontrado, pero fue él uno de los mas
fervientes defensores de la abolicion de la pena capital, de lo cual dejé constancia durante

toda su vida, tanto en su literatura, como en su actividad politica.

“El patibulo, cuando esta alli, enderezado en alto, tiene algo de
alucinante. Se puede ser indiferente hacia la pena de muerte y no pronunciarse,
no diré ni si ni no, hasta que no se ha visto una guillotina. Pero si se encuentra
una, la sacudida es violenta y es necesario decidirse a tomar partido en pro o en

contra,”®?

o3 Hugo, Victor. Los Miserables. Libreria Lar . Paris. Fr ia. 1972,
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Desde mediados del pasado siglo y hasta la Primera Guerra Mundial prosigue el
movimiento abolicionista doctrinal y legislativo, y entre las dos grandes confrontaciones

mundiales sucede lo contrario por aumentar la criminalidad violenta y las sangrientas

conmociones politicas y sociales.

Pero justo es decir, que si bien no se ha eliminado enteramente de muchas
legislaciones la posibilidad de aplicacion de esta pena, actualmente solo esta prevista para
delitos extremadamente graves, con caracter excepcional y en muchos casos su ejecucion se
suspende, por lo que no quedd en terreno baldio la polémica iluminista. A partir de la
Segunda Guerra Mundial, al menos un pais elimina por afio la pena de muerte para delitos
comunes o para todos los delitos, y en la actualidad mas del 40% la han abolido de hecho y

de derecho.

B.- Planteamiento del problema.

Ya se habia anunciado en el segundo capitulo la importancia que merecia un analisis
de esta institucion para completar en lo posible el estudio de las implicaciones que se derivan
del reconocimiento de los derechos de la personalidad, especialmente, del derecho a la vida.

La inclusidon de este tema en este capitulo obedece a la discrepancia que ofrece con el
derecho a la vida del que todo hombre es acreedor. Los argumentos en pro y en contra

dependen en mucha medida de la funcién que se estime debe cumplir la pena, y mas que ello,

la preponderancia del derecho a la vida, por sobre su disposicion por autoridad judicial

como sancién por un delito. El debate recae sobre el problema de si es moral y/o
juridicamente licito por parte del Estado castigar matando, incluso respetando todas las
garantias procesales, y su intensidad deriva de su insercién dentro de una de las polémicas

que han comprometido mas intensamente a muchas personas actualmente: el debate sobre el

derecho a la vida.
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(Es éticamente licita? ;Es politicamente oportuna? Una medida ;éticamente justa
puede ser politicamente inoportuna y viceversa. No se puede razonar una actitud en un
sentido u otro desde prismas sentimentales, éticos o morales pues tales factores, de
indudable influencia en la polémica, son intrinsecos a la persona que se enfrenta al problema,
y por ello no son sélo respetables, sino irrebatibles desde cada punto de vista particular.

Comencemos por la esencia <~ las pesiciones retributiva.!'_y:vpreventivas de la pena.
Algunos penalistas le atribuyen a la pena una funcién retributiva que descansa en la idea de
la justicia o igualdad entre el mal causado y el castigo impuesto —ley del Talién—, y por
consiguiente, es justo que quien mate sea muerto pues no tiene derecho a la vida quien no la
respeta.

Sin embargo, la corriente utilitarista de esta concepcioén se niega a admitir la pena de

muerte como licita, pues existiendo otras opciones, no es necesaria ni uGtil. Otros le atribuyen

- una funcion preventiva segun la cual la funcién de la pena es desalentar con la amenaza de-
un mal las acciones que se consideran daiiosas. Asi la pena capital se puede justificar si logra

intimidar mas que otras penas.

Otras concepciones de la pena tienen, a este efecto, menor importancia. La pena
como expiacién, segun la cual hay que seguir viviendo para contribuir, a través del,
sufrimiento, a la liberacion del mal realizado; pero sus detractores opinan que solo se expia
con la muerte, con la purificacion de la culpa, con la cancelacion de 1a mancha: la sangre se
lava con sangre. La pena como correcciéon, que excluye totalmente la posibilidad de la pena
de muerte, pues hasta el mas perverso de los criminales puede corregirse o rehabilitarse, y si
se le mata se le impide la oportunidad de redencién que no puede negarse a nadie, para
enmendarse es necesario vivir; y nada mejor que el trabajo —que llevado a su extremo
puede convertirse en lo que fueron los campos de concentracidn nazis, en que rezaba el lema
“El trabajo nos hace libres”—. Y la pena como defensa social, pues la Gnica forma de
defenderse de los criminales mas peligrosos es eliminandolos, excepto que se interpongan

razones humanitarias.
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Los seguidores de la pena de muerte siguen un criterio ético de la justicia,
independientemente que sea util o no. Para los abolicionistas rige el principio del
utilitarismo, la pena de muerte no es util independientemente de toda consideracion de
justicia, pues no sirve a los fines que debe proponerse el Estado.

La escasa fuerza intimidatoria de la pena de muerte que es es; haida como
argumento abolicionista, encuentra su punto débil en el hecho de que si se llega a demostrar
que la muerte tiene, en determinadas situaciones, un poder persuasivo mayor que otras
penas podria obligar a su mantenimiento o a su restablecimiento. Y la fuerza de la teoria
retributiva que descansa en el principio de la justicia segun la cual, una de las reglas sobre las
que descansa la convivencia social es la proporcién entre el dar o el hacer y el recibir, tiene
su limitacion en la estimacion de que la Gnica posible correspondencia de matar sea matar.

Comienzan y se desarrollan asi discusiones bizantinas, que mas parecen diélogos
entre sordos. No hay argumento de una de las partes que no sea rebatido por la otra; no hay
una buena razon en defensa de una de las tesis que no sea contradicha por otra buena razon

de la tesis opuesta.

Un argumento que podria oponerse en el terreno juridico a la existencia de esta pena
es su irreversibilidad, y con ella, lo irremediable del error judicial, la falibilidad del juicio
humano; en los tratados que de la materia se escriben por abolicionistas, no se deja nunca
pasar la oportunidad de citar casos en que el ejecutado ha resultado ser inocente, y esto se
ha descubierto después de su muerte, enarbolando como bandera la conocida maxima que es
preferible absolver a un culpable que sancionar a un inocente. Esta posicion encuentra su
contrapartida en la de la reincidencia; en este dltimo caso se ha comprobado también que
asesinos condenados a muerte, luego redimidos y puesto en libertad, han vuelto a cometer
otros actos de similar naturaleza; surge entonces la disyuntiva de si de haberse ejecutado la

pena capital, se habrian salvado esas vidas humanas, y si valié la pena ahorrarse la vida de un
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delincuente, para sacrificar la de un inocente. (Importa mas que un inocente perezca con tal

de que un criminal se salve?

Es muy comun en todas las actuales legislaciones penales las rebajas de condena, o la
libertad condicional de los reos, que en la practica no llegan a cubrir ni la mitad de la
sancion. Es obvio que ante la imagen que se tiene de-que “rotal, si va a estar _fuera en tres

v2s5es”, se presenten dudas de si €én casos de reincidentes se deba prescindir de la pena de

muerte en los delitos especialmente graves para los que esta prevista.

La concepcion organica del Estado, segun la cual, utilizando el principio aristotélico
dominante en el mundo antiguo y en la Edad Media, «el todo esta antes que las partes», ha
ofrecido una de las justificantes mas socorridas de la pena de muerte. Si el hombre no puede
vivir fuera del cuerpo social del que es un miembro, la vida, o mejor, la supervivencia del
cuerpo social en su totalidad es un bien de superior consideraciéon que la de una de sus
partes, y la vfda del individuo debe ser sacrificada por la del todo cuando se corre el riesgo

de infectar y contagiar la vida de la totalidad. Asi, si un hombre es un peligro para la

comunidad es loable y aconsejable su eliminacion en beneficio de todos.

La posicion que se asuma dependera de la perspectiva en que se sitie quien opina:
desde el punto de vista del criminal, nadie duda que deban ser tributarios del mismo derecho
a la vida que los demds seres humanos, y no merezcan morir; desde el punto de vista de sus

victimas y sus familiares, tanto derecho tenian como su verdugo a vivir, y se les ha privado

de ello. (Qué fuerza humana o moral impide que se haga lo mismo con éI?

Nada se puede esperar de los sondeos de opinion para el establecimiento o abolicion
de esta pena, pues el comportamiento de las masas varia segun la situacion de mayor o
menor tranquilidad social o de sus propias experiencias. El sentimiento popular es voluble, y
facilmente influenciable por las circunstancias; cuestiones de esta naturaleza no admiten ser

resuelitas por Ia regla de las mayorias, aunque pueda tomarse como un elemento mas de

valoracién.
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Las justificantes que descansan en considerar la pena de muerte como legitima
defensa de la colectividad contra sus agresores o derivada del estado de necesidad, podrin
emplearse como simil, pero carecen de fundamento juridico. La legitima defensa nace y es

causa de justificacion cuando se produce como respuesta inmediata a una agresion y ante la

imposibilidad de hacer otra cosa; la colectividad y,. el Estado reaccionan después de un

proceso, a veces bastante largo, y cuent
puede actuar como un simple individuo, debe actuar con desapasionamiento, meditacién,

.+n otras herramientas alternativas. El Estado no

reflexiva y racionalmente. Existen, ademas, penas alternativas que pueden proteger a la
sociedad en la misma medida que lo haria la pena de muerte, que no hace mas que distraer la

atencion acerca de la urgente necesidad de métodos de proteccion mas eficaces que al

mismo tiempo mantengan y aumenten el respeto por la vida.

Norberto Bobbio limita su repulsa a la pena de muerte al imperativo o mandamiento
moral de «no matarés».“ Parece ingenuo, pero surgen con ello serias implicaciones: por ;m
lado, ¢por qué rige para unos, los mas, y no para quienes privan sin razén ni medida de la
vida a otros, para los criminales?; y por otro, no es el homicidio legal, frio y premeditado,
incomparablemente mas horrendo que el de los delincuentes? Al Estado corresponde el

privilegio y el beneficio del monopolio de la fuerza, y debe usarlo debidamente.

“Para quien entiende que el «no matar» tiene una validez absoluta y es, por tanto, en
sentido kantiano, un imperati\./o categdrico que no admite excepciones, el problema de la
pena de muerte esta ya resueito: la pena capital es, en cualquier caso ilicita. Pero, ;existen
imperativos categoricos?...nadie de los contendientes parte del presupuesto de la validez

absoluta del precepto «no matar», ni, por tanto, de la consideracion del derecho a la vida
PEYI § - . - 11
como derecho absoluto, valido en cualquier caso, sin excepciones.”

24 Bobbio, Norberto. £/ tiempo de los derechos. Traduccién de Rafael de Asis. Editorial Sistema. Madrid.

Espafia. 1991. p. 217.
**Ibid. p. 228.
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Pero el propio autor admite que un principio de gobierno aplicado sin excepciones
termina por legitimar lo que él que llama «tirania», y se pregunta si la pena de muerte no

sera una de estas excepciones. Como a quien alega las excepciones es a quien le corresponde

justificarlas, son los antiabolicionistas quienes deben ofrecer los argn o0s convi tes en
este sentido. Este argumento puede utilizarse tanto a favor como en contra de la pena de
muerte. La condena capital al homicida es una prueba.solemne del mandamiento de no matar
en el sentido que la vida del otro debe ser respetada si se quiere que lo sea la pro:.iz; por el

contrario la pena capital es una inaceptable violacion de la prohibicion de matar.

Tampoco puede plantearse el problema de la ilegitimidad de la pena de muerte, sino
partiendo de las circunstancias normales o excepcionales por las que atraviese un Estado en

determinado momento.

En un libro publicado por Amnistia Internacional de gran valor documental, pero
escrito con el apasionamiento que a la defensa de los derechos del hombre imprime siempre
esta organizacion, se brindan argumentos en oposicion a la pena de muerte que se alejan un
tanto de su analisis juridico. Sus razones son similares a algunas de las explicadas
brevemente en lo que antecede: en ningin lugar se ha demostrado que la pena de muerte
posea una eficacia especial para la reduccion de la delincuencia; no es un acto de legitima
defensa; no hay forma de comprobar con esta. ejecucion si el reo volveria a reincidir en el
delito; el derecho a la vida es inalienable; los ordenamientos penales no prescriben que se
queme la casa de quien ha provocado un incendio, ni que se viole a un violador; no puede
servir de condena al acto de matar esa propia acciéon; no es vilido el argumento de que
algunas personas merecen morir pues el Estado no podra nunca determinar con exactitud
quiénes son esas personas; los sistemas juridico-penales son vulnerables a la discriminacion,

al error, a decisiones discrecionales, de politica criminal, a la opinion publica; etcétera.”®

*sAmnistia Intemacional. Cuando es el Estado el que mala... Los derechos humanos frente a la pena de
muerte. EDAI. Madrid. Espaila. 1989,
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Todos estos elementos son vilidos, pero este informe se matiza con ejemplos de
casos extremos de paises muy determinados que aplican la pena de muerte para delitos de
segunda o tercera categoria. Por ejemplo, en Irdn se han ejecutado personas por adulterio,
en la antigua Unjén Soviética por soborno, por venta de pornografia en China. Para poder
realizar un serio analisis de esta problematica debemos tomar la media en el mundo;
legislaciones que no estén tan influidas por concepciones religiosas extremas, por la

discrirainacion, y cuyos sistemas judiciales cuenten con los minimos rudimentos para la

seguridad y eficacia de la imparticion de justicia.

Otros argumentos empleados a favor de la retencién de esta pena se encaminan a
demostrar que las ejecuciones responden a necesidades de la sociedad que no podrian
satisfacerse de otra manera; a su caricter disuasorio —como si los que cometen delitos de
gran envergadura, se detuvieran a calcular racionalmente las consecuencias de sus actos—; a
la necesidad de este mal para eliminar otros mayores como el trifico de drogas; el coste

econémico de las prisiones; la importancia de la opinion puablica.

El argumento mas sélido para rebatir el mantenimiento de la pena de muerte
estimamos que es la leccién que la Historia se ha encargado de demostrar a cada paso: la

violencia no genera mas que violencia, aunque esté precedida y acompaiiada por un rosario

de justificaciones éticas, juridicas y socioldgicas.

En el plano tedrico e ideal los argumentos abolicionistas ofrecen mejores razones que
sus contrarios. No obstante ello, en las condiciones actuales en que son noticia cotidiana los
secuestros, los atentados con explosivos, los asesinatos de funcionarios e inocentes
verdaderamente horrendos, los secuestros de aviones en que los resultados son casi siempre
drasticos, provocando la muerte o mutilacion de los elegidos y de los que casualmente
estaban por ahi, debe mantenerse la opcion de responder con la mas severa de las medidas a
estos quebrantos. Y no podemos menos que pensar en la cantidad de vidas inocentes que se

han cobrado los actos terroristas de los miembros del grupo E.T.A. dentro y fuera de

Espaiia, que merecen para sus perpetradores peor castigo que la muerte.
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Paulatinamente se ha producido un proceso paralelo a Ia eliminacion total de la pena
de muerte que es ya la dltima frontera de los abolicionistas, con medidas y principios que la
van deslegitimizando: la reduccion de su aplicacién a delitos particularmente graves; su no
aplicacion retroactiva; la exclusion de nifios, adolescentes, ancianos y mujeres embarazadas
o de reciente alumbramiento; la prevision siempre-de penas alternativas; juicios justos;
eliminaciéon de toda crueldad mayor que no tca la de la certeza de fa' propia muerte,
erradicando los rituales y esperas desasosegadoras; las suspensiones sistemiticas de

ejecuciones o su conrnutacion por largas condenas privativas de la libertad.

Los métodos que se encuentran actualmente vigentes para la ejecucion de la pena de
muerte son la horca, el garrote, el fusilamiento, la silla eléctrica, la camara de gas y la
inyeccion letal. La muerte por decapitacion utilizando la guillotina estuvo vigente en Francia
hasta 1981. Por mucho que se quiera “humanizar” el acto de ejecucién de la pena capital,
cualquier relato de los detalles de como se desenvuelven resulta escalofriante: la éngustia
previa de los condenados ante la certeza de la muerte, la agonia cuando en muchos casos no

es instantanea la muerte, las convulsiones de sus cuerpos.”’

No dudamos de que en algun momento la desaparicion total de la pena de muerte
sera una realidad, lo cual significaria un signo inconfundible del progreso de la civilizacion,
bero no es aun el momento. La pena de muerte ya ha dejado de ser, como lo fue por siglos,
la pena por excelencia. Mejor sintoma de progreso preferimos sea la eliminacion de estas
conductas delictivas, que no exista nadie que se considere con derecho a a‘cabar con la vida
de alguien por motivos tan deleznables y mezquinos, como su propia satisfaccion enfermiza,
o por robar a veces escasas sumas de dinero, o disponer de los mis preciosos derechos de
una persona, como son su libertad personal, sexual o en cualquiera de sus manifestaciones.

“La historia entera del progreso humano ha sido una serie de transiciones a través de las

*’Cfr. Suciro, Daniel. La pena de muerte y los derechos h Capitulo 3. Los procedi >s vi
Alianza Editorial. Madrid. Espadla. 1987. pp. 43-164. En estas pdginas sc brindan detalles muy descriptivos

y estremecedores de la forma en que se cjccutan en la actualidad los métodos previstos.
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cuales una costumbre o una institucién tras otra han pasado de ser presumiblemente

necesarias a la existencia social, al rango de injusticias universalmente condenadas .”**

C.- Legislacién comparada.

Es en las Constituciones de cada Estado en que se hacen los pronunciamientoz que

regiran la actitud de ese pais con relacion a la pena de muerte: unas taxativamente la v-.

otras permiten al legislador penal establecerla, aunque este posteriormente lo haga o no.

Algunos de los paises cuya legislacion no prevé la pena de muerte para ningun delito
son, en orden de abolicién los siguientes: Venezuela, San Marino, Costa Rica, Ecuador,
Colombia, Uruguay, Islandia, Alemania, Austria, Finlandia, Suecia, Portugal, Francia,
Luxemburgo, Noruega, Dinamarca hasta completar un nimero de aproximadamente 40

paises.

Otros ya la han abolido para delitos ordinarios, y las prevén para delitos
excepcionales, sobre todo de caracter militar y para tiempos de guerra: Suiza, Israel, Italia,
Argentina, Brasil, Espaiia, Inglaterra, México, Peru, Canada, El Salvador, Argentina hasta

completar una cantidad de mas de 20 paises aproximadamente.

Otro grupo de paises son abolicionistas de hecho, esto es, que la tienen prevista en la
legislacién para delitos ordinarios, pero no se ha realizado ninguna ejecucion desde hace 20
aflos o mas: Bélgica, Grecia, Irlanda, Madagascar, Bolivia, Paraguay, Senegal, Togo, hasta

completar un nimero de 30 paises aproximadamente.

Y los mas son paises retencionistas, alrededor de 100, que mantienen la pena de

muerte para delitos ordinarios: Cuba, Angola, Argelia, Corea del Norte y del Sur, Egipto,

* Stuart Mill, John. Utilitarianismo. Traduccién de Esperanza Guisdn. Ali Editorial. Madrid. Espaila.
1985, p. 94.
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Etiopia, Estados Unidos, China, Guatemala, Iran, Iraq, Japén, Marruecos, Mozambique,
Namibia, Sudéfrica, Afganistan, Bahamas, Emiratos Arabes Unidos, etcétera.

En México entre 1985 y 1988 no tuvo lugar ninguna ejecucion. La Constitucién la
prevé para el traidor de la Patria en guerra extranjera, el parricida, el homicida con alevosia,

premeditacion y ventaja, al incendiario y a los reos de_deii!os graves del orden militar.

Cuba es un pais retencionista. De 1985 a 1988 se llevaron a cabo 4 ejecuciones por
delitos de asesinatos, y esta también prevista para delitos contra la seguridad del Estado, y
delitos de tipo sexual, pero siempre su aplicacion es discrecional, y se presenta siempre con
alternativas de penas privativas de libertad. En la Ley de los Delitos Militares esta prevista
para 19 figuras delictivas. Su ejecuciéon es excepcional, no se aplica en ningin caso a
menores de 20 aifios, ni a mujeres embarazadas; de hecho en Cuba nunca se ha ejecutado a
una mujer. La apelacion de esta sentencia es automatica ante el Tribunal Supremo, que si la
confirma, pasa al Ministerio de Justicia y luego al Consejo de Estado, érgano facultado pai"a
otorgar la conmutacion de la pena maxima, por la de 30 ailos de privacion de libertad. Entre
1959 y 1987 se dictaron 237 penas de muerte, sobre todo al inicio de la Revoluciéon por
delitos relacionados con el sabotaje y la participacién especialmente sanguinaria de algunos

elementos del régimen anterior, y se ejecutaron toda excepto 21.%

En el plano internacional, la Declaracion Universal de Derechos Humanos del aifio
1948 establece el derecho a la vida y a la seguridad de todas las personas, y la prohibicién de

torturas, penas o tratos crueles, inhumanos y degradantes; pero nada se dice directamente de
la pena de muerte.
El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos de 4 de

noviembre de 1950 ampara el derecho de toda persona a la vida, y la imposibilidad de ser

privado de ella intencionadamente, salvo en ejecucién de una condena que imponga pena

ia Internacional y que esti actualizado hasta el afio 1988.

“Datos tomados del informe elaborado por A
Cuando es el Estado... Ob. cit. pp. 304-309.
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capital dictada por un tribunal competente y por delitos para el que esté prevista. El Pacto
Internacional de Derechos civiles y politicos de 19 de diciembre de 1966 es mas especifico al
establecer que en los paises que no se haya abolido la pena de muerte ésta sdlo podra
imponerse por los delitos mas graves y de conformidad con las leyes vigentes en ese
momento y siempre que no se contravenga el espiritu de ese Pacto, prohibiéndose su
imposicion a menores de 18 afios, y a mujeres en estado de gravidez, ademas de conceder el
derecho a solicitar el indulto, la amnistia o la conmutacion a todo condenac’~ . muerte. Se
desprende la clara posicién abolicionista de la comunidad internacional en la actualidad,

tratandose a la pena de muerte como algo transitorio, en vias de eliminacién.

Para las situaciones en tiempos de guerra y con referencia a la pena de muerte rigen
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y los Protocolos Adicionales a los
mismos dictados en la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del
Derecho Internacional Humanitario, en que se prevén garantias procesales tanto para los

prisioneros de guerra como para el personal civil, deslindando el tratamiento de unos y

otros.'%

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos celebrada en San José de Costa
Rica en noviembre de 1969, establece que en los paises en que exista la pena de muerte, ésta

- debe imponerse para los delitos mas graves, prohibiendo su restablecimiento en paises que

ya la han abolido.

V.- Implante y donacién de érganos.

Derivado del reconocimiento de los derechos de la personalidad que ataifien a la
integridad fisica y al propio cuerpo vivo o muerto, aparece la problemitica de inncgable

actualidad, referida a 1a donacién e implantes de organos.

190 Manual de la Cruz Roja Intemacional. Comité Internacional de la Cruz Roja/Liga de Sociedades de la
Cruz Roja. Onceava ediciéon. Ginebra. Suiza. 1975,
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A.- Breve repaso histérico.

La idea de trésplantar una parte de un ser humano en otro no es nueva. Hace 3.000
afios en la India'se practicaron auto y heteroinjertos de piel con la idea de reconstruir un
organo destruido, especialmente la nariz. Los arabes mucho después intentaron los injertos
de piel con resultados diferentes, experimentando ya no sélo con la piel, sino con los

cartilagos, los huesos, y los tendones en los siglos XVI, XVIII y XIX.

Se cuenta la legendaria historia de San Cosme y San Damiin quienes cambiaron la
pierna destruida de un paciente por otra nueva. Un famoso dentista inglés en el siglo XVII
comenzd a reimplantar dientes, practica que era conocida desde €poca de los etruscos y los
egipcios. Se realiza la primera operacion de trasplante de tendones eén la mano logrando

devolverle el movimiento en 1770 y la primera implantacién exitosa de cornea.

Pero no es hasta 1902 en que se comienzan las primeras experimentaciones
realmente serias en animales, detectaindose que rechazaban el 6rgano implantado como si se
tratara de un cuerpo extrafio, que fue inicialmente atribuido a fendmenos de inmunidad
celular. Comienzan a sucederse en 1936 el primer trasplante renal en un ser humano, en
1950 varios injertos renales y el primer trasplante pulmonar, en 1954 el primer trasplante de

hfgado, en 1966 el primer trasplante de pancreas, y en 1967 el primer trasplante triple (rifién,

pancreas y duodeno).

Los trasplantes de corazdén comenzaron a experirnentarse en 1960; la primera
operacién se hizo en 1964, sin éxito, hasta que en 1967 se realiz6 con completo éxito. El
problema no resuelto era que el 6rgano implantado actuaba como un antigeno, como un
cuerpo extrafio y el organismo del receptor creaba una serie de anticuerpos que acababan

por rechazarlo y hacerlo inservible. Actualmente ya se hacen complicadas pruebas de
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histocompatibilidad que disminuyen las probabilidades del fracaso de una operaciéon de esta

envergadura.'®!

B.- Planteamiento del problema.

Uno de los problemas técnico: que ocaSiona la préctic.é" de trasplantes es
naturalmente la obtencion del 6rgano qu: va a ser trasplantado, cuestidn a la que el Derecho
debe ofrecer amparo sin quedarse a la zaga de los avances de la Medicina. Es indudable que
toda medida que tienda a garantizar la protecciéon de la persona mientras existan
posibilidades de recuperacién nunca seran suficientes, pero cuando ésta sea imposible y se
compruebe certeramente la muerte, es preciso aligerar el procedimiento para no traicionar la
esperanza de muchas personas que pueden beneficiarse con los progresos de las ciencias

meédica y con la solidaridad humana.

La realidad de los trasplantes de 6rganos ha venido a dar una nueva dimension al
tratamiento juridico del cuerpo humano, que actualmente incide sobre el derecho a la
integridad fisica de la persona, que como derecho de la personalidad le corresponde, y sobre
los derechos que sobre el propio cuerpo vivo o muerto tiene cada individuo. Como escribe
Nerson,'%? si la legislacion no puede prever todos los casos y si la proteccion de la persona
humana —que no debe desconocer ninguno de los derechos de su personalidad— conduce a -
inevitables conflictos de Derecho, es preciso que el legislador establezca bases guiando el
espiritu de los jueces en su labor creadora, pero no es posible la falta de consideracién

juridica hacia tales adelantos cientificos.

Los trasplantes de é6rganos deben ser entendidos como la obtencién de drganos o de

otras piezas anatomicas procedente de un donante vivo, o de una persona muerta, para su

191 Cfr. Reverte Coma. José Manuel. Las fronteras de la Medicina. Limites éticos, cientificos y juridicos.

Ediciones Diaz de Santos, S.A. Madrid-Barcelona. Espaiia. 1983, pp. 200-204.
192 Nerson, Roger. La pr i6n de la per lidad en el Derecho privado francés. Revista General de

Legislacién y Jurisprudencia. Madrid. Espaiia. Encro de 1961. pp. 45-46.
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posterior implantaciéon en otra persona; solo pueden basarse en un auténtico y expreso
consentimiento de aquél.

Los o6rganos del cuerpo humano adquieren un nuevo valor, y cobra singular
importancia la posibilidad de su disponibilidad, y la bisqueda de respuestas juridicas a esta
nueva realidad. La esperanza de vida de muchas personas se ha visto incrementads con los
incuestionables avances que en esta materia ha alcanzado la ciencia médica. Perc : . trata de
una cuestion que debe manejarse con sumo cuidado pues ataiie directamente a la persona en

su integridad corporal y a algo tan querido y arraigado en la conciencia y 1os usos sociales,
como es el respeto al cadaver y la veneracion de los difuntos.

La indisponibilidad de los derechos de la personalidad, en concreto los derechos a la
integridad fisica y sobre el propio cuerpo, queda en estos casos relegada por excepcion ante
un problema que toca muy de cerca a la esencia humanista de las personas, conocidas y
demostradas que han sido las infinitas posibilidades benefactoras de los trasplantes entre
vivos o procedentes de un cadaver para salvar la vida ajena, acto que no puede sino estar
mas que impulsado por sentimientos de amor y desinterés supremos. No significa la absoluta

abdicacion de estos derechos, sino tan solo el parcial desprendimiento de algunas de las
facultades que los integran.

Las cosas deben colocarse en su verdadero sitio. Muchos tratadistas entienden que el
acto de disposicion de los 6rganos anatémicos de una persona para su trasplante, significa el
abandono de la clasica consideracién del cuerpo humano como cosa fuera del comercio, e
incluso se espantan ante lo que califican de total degradacion de la esencia humana,
permitiendo la “nacionalizacion™ del cadaver, aunque sea por nobles motivos. No se trata
de eso: ni la persona se comercializa por una donacién de un 6rgano impulsada por fines
altruistas, ni se profana un cadaver cuando se le extraen licitamente sus organos
aprovechables. La solidaridad humana debe imperar por sobre las concepciones y usos

sociales que impidan que en lo posible se trate de salvar una vida.
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Es a la ley a quien corresponde seflalar las condiciones de esta disponibilidad, y para

ello necesita distinguir entre la donacion para trasplante entre vivos, y la donacion para

trasplante post mortem.

1.~ Cesién durante Ia vida.

Se entiende por tal la que realizada por el sujeto, se consuma y surte sus efectos en

vida del mismo.

Solo la urgencia e imperiosa y absoluta necesidad del trasplante, justifican moral y

juridicamente su admision, debido a la disminucién que razonablemente va a padecer el
donante en el funcionamiento de su organismo. Para ello deben barajarse los beneficios que
efectivamente y sin dudas vaya a producir la operacion, y si no se producirian dafios
irracionales a donante, que lejos de resolver la situacion que se pretende eliminar, la

complique con un empeoramiento del estado de salud y la capacidad funcional de éste.

La disposiciéon en vida de los elementos integrantes del cuerpo del donante o de su

fisiologia en perfecta actividad y desarrollo, deben estar acompailadas de algunas exigencias

legales:'??

El consentimiento espontaneo del sujeto, prestado en plenitud de consciencia y en

el uso de todas sus facultades mentales y volitivas, y manifestado de manera inequivoca.

- Que sea personalmente prestado, con plena capacidad. No cabe autorizar a un

tercero ni delegar en él para que, llegado el caso, se decida la extraccion, ni podra prestarse

a titulo de representacion legal de persona alguna.

de org Publicado en ia

193 Reyes Moanterreal, José Maria. Problemdtica jurldica de los traspl
Revista G ldeL ién y Jurisprudencia. Editorial Reus, S.A. Madrid. Espaﬂa 1969.
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¢.- Que la cosa cedida no constituya elemento organico vital para el sujeto cedente,
sino que se trate de elementos corporales de natural o espontanea regeneracion o
reproduccion, o de aquellos de los que, ante determinadas circunstancias, pueda
prescindirse. El. alcance cuantitativo de lo cedido nunca debe superar el limite
cientificamente previsto como minimo para el normal funcionamiento organico.

d.- Que la disposicion se haga pu: :izdio de convenciones que.no supongan un
trafico constante ni motivo de repetido y evidente lucro para el cedente. Esto no quiere decir
que deba impedirse en absoluto la cesion onerosa o mediante contraprestacion, en principio
admisible y perfectamente licita.

Gordillo Caifias por el contrario opina que “...1a cesién de 6rganos ha de hacerse
gratuitamente. No seria dificil justificarlo: es consecuencia directa de la extracomercialidad
del cuerpo humano, vivo o muerto, y de la no patrimonialidad de los derechos recayentes
sobre el mismo. No creemos retérico afirmar que algo de degradante y envilecedor hay en el

propdsito de pecuniarizar o patrimonializar algo tan marcada e inmediatamente personal.”'%*

De acuerdo, pero jrehusariamos utilizar un 6rgano cedido a titulo oneroso por una
persona, cuando resulta de vital importancia su implantacion en el cuerpo de otra, al
. extremo de que salvaria su vida? No creo; dejemos el juicio de esta actitud a 1a moral y no al
Derecho. En similar sentido opinan los juristas que han mantenido que la licitud del fin
terapéutico o cientifico del acto de disposicion del cuerpo o sus partes separadas, es de por
si bastante como para justificar la licitud de su contraprestacion economica o cualquier otra

forma de compensacion.

e.- Que la cosa cedida tenga plena aptitud y eficiencia para salvar otra vida humana o
al menos para restablecer con éxito el adecuado funcionamiento del organismo del receptor.

Cualquier atentado siquiera voluntario por parte del cedente a su integridad corporal o a su

1Gordillo Cafias, Antonio. Traspl de org : pietas familiar y solidaridad humana. Cuadernos
Civitas. Edicioncs Civitas, S.A. Madrid. Espaiia. 1987. p. 58.
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funcionamiento organico, s6lo puede estar justificado cuando el mal que con ello se cause

sea infimo y siempre de menor entidad que el beneficio que con la cesion se produzca.

f.- Que la cesién no sea contraria a la naturaleza humana ni a la propia dignidad;

contraria a las leyes, o que ataquen la moral.

Un acto de disposicion que reana estos requisitos nunca podra ser repu.
juridica ni éticamente. Incluso no resulta discutible la cesidon de elementos corporales que
irreversiblemente y sin posibilidad de recuperacion perdieron su aptitud para cumplir su
especifica funcion, si pese a ello, clinicamente resultan utiles a un tercero. Tal es el caso de
la cesion de la cormea de un invidente por causa de lesion en su retina. Pero siempre

cumpliendo los condicionamientos juridicos anteriores.

2.- Cesion post morten.

Mas sencillo es cuando se trata de la donacion para trasplante post mortem, ya que
el beneficio del donante no entra en pugna, pero debe siempre conservarse el respeto debido
al cadaver. Aun para después del fallecimiento del sujeto estara juridicamente autorizada la
disposicion hecha en vida por éste cediendo piezas de su cadaver o el cadaver entero, en

beneficio de terceras personas o para fines de investigacion.

Mucho se ha discutido en la doctrina sobre la licitud o ilicitud de la enajehacién
onerosa de partes del cadaver; todos coincidimos en que estos actos deben tener una
naturaleza gratuita, impuilsados por sentimientos de humanitarismo, amor, y solidaridad
humana. Repugna la idea de poner precio y lucrar con la salud propia y la ajena. Pero el
problema requiere de respuestas desapasionadas que permitan alcanzar la finalidad cientifica
y humanitaria que persigue, sin que el hecho de reputar totalmente inmoral e ilicito la cesién

de é6rganos que no se haga de forma gratuita, imponga cortapisas al desenvolvimiento de

esta realidad.
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Resulta clara la legitimacion de los familiares del difunto para consentir sobre la
utilizacion de todo o parte del cadaver con fines humanitarios o cientificos en ausencia de

disposicion expresa del fallecido.

Cualquiera sea el caricter o naturaleza juridica del derecho que tienen las personas
sobre su propio cuérpo, sera juridicamente valida cualquier cesién o donacién de érganos o
miemb:os por la que no se menoscabe o imposibilite el normal, pleno, natural e

ininterrumpidd funcionamiento del organismo humano.
C.- Legislacion comparada.

En Espafia es la Ley sobre Extraccion y Trasplante de Organos de 27 de octubre de
1979, y el Real Decreto de 22 de febrero del siguiente aflo que la desarrolla, la encargada de
la regulacion de esta materia. En ella es indispensable la gratuidad de la cesiéon de érganos
para su trasplante, y se requiere el consentimiento personalisimo, infc;nnado, libre y formal
del donante derivado de la irreversibilidad y trascendencia que tal acto implica para su salud,
en aras de evitar la ignorancia, el engafio o la presién al momento de tomar su decision. En
cuanto a la donacién y utilizacién de gametos humanos y preembriones, existe la Ley
35/1988 de 22 de noviembre sobre técnicas de reproduccidn asistida, y para la donacién de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos, existe la Ley 42/1988, de 28 .
de diciembre, que establece la finalidad de diagnostico, terapéutica, de investigacion o
expérimentacién que debe perséguirse, requiere que los embriones o fetos sean clinicamente

no viables o estén muertos, ademas de otros multiples requisitos mas.'%*

La Ley francesa 94-653, de 29 de julio de 1994, relativa al respeto al cuerpo
humano, contiene una completa regulacion de los principios en que se basa la disposicion del
mismo y de sus elementos y productos, que en ningin caso pueden ser objeto de un derecho

patrimonial. Rige igualmente la Ley 76-1181 de 22 de diciembre de 1976 relativa a la

195 Romeo Casabona, Carlos Maria. Los trasplantes de érganos. Informe y documentacion para la reforma
de la legislacié spaitola sobre trasplante de drganos. Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona. Espaila.
1978. pp. 63 y ss.
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extraccion de organos, y la Ley 49-890 de 7 de julio de 1949 que autoriza la practica de
injertos de cormea merced a la colaboracion de donantes voluntarios de ojos, que ya no la
necesitan por derivar su ceguera de una causa ajena.'®® En Alemania se encuentra vigente el
Decreto de 4 de.julio de 1975 sobre trasplantes de 6rganos; en Italia la Ley 644 de 2 de
diciembre de 1975 sobre extraccion de partes del cadaver, la Ley de 26 de junio de 1967
sobre trasplantes de rifidon entre vivos. En Estados Unidos existe la Ley Unificada sobre
donaciones anatémicas de 30 de julio de 1968.'" e

En la gran mayoria de los paises existen disposiciones intermas en cada uno de los
centros hospitalarios para la disposicion de los 6rganos de personas fallecidas que carecen
de familiares o representantes para la autorizacion requerida, que se rigen en sus
lineamientos generales por las regulaciones que a ese respecto de hallen vigentes, emitidas

por el 6rgano de la Administracion central encargado de velar por la salud o la sanidad del
pais.

VI.- La identidad sexual y el transexualismo.

Uno de los aspectos mas delicados y discutidos del derecho a la identidad personal es
el concerniente a la identidad sexual, asunto que no debe ser tratado dentro de la perspectiva
dela tufela de la integﬁdad fisica del sujeto o de los actos de disposiciéon del probio cuerpo.
En la actualidad mas alla de cualquier duda, no se discute que el sexo constituye uno de los
caracteres primarios de la identidad personal en cuanto esta titima es la sintesis de lo que
significa la personalidad entendida en su totalidad.

No obstante ello, son muy contados los ordenamientos juridicos que en la actualidad
regulan expresamente esta materia, pero con el reconocimiento del derecho a la identidad

personal, se aportan ciertos dispositivos que de alguna manera pueden suplir estas carencias.

1%S 1bid. pp. 95-115.
'°7 Ibid. pp. 117-141.
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La identidad sexual presenta, al igual que la identidad personal, dos aspectos o
vertientes. Desde un punto de vista, puede referirse al sexo en un sentido estatico, en que
existe coincidencia entre su identificacion biologica, y sus caracteres anatdmicos, fisiolégicos
y de morfologia externa. De otro lado, es posible aludir al sexo en un sentido dinamico,
referido a la personalidad misma de la persona, a su actitud psicosocial, a su modo de
comportarse, a sus habitos y modales. Esta doble vertiente es generalmente coincidente -m

.. .«cada sujeto; pero excepcionalmente se presentan situaciones en que existe una eloc:.-:.<7;

disociacion entre las mismas. Es el denominado caso del transexualismo.

La presencia cada vez mas visible del fendbmeno del transexualismo, unido al actual
desarrollo cientifico, ha motivado que por lo menos, a partir de la década de los 50, la
doctrina juridica asuma, aunque limitadamente, esta particular preoblematica a fin de
proporcionarle un adecuado tratamiento en consideracion a la realidad social y a los

principios morales vigentes, asi como al actual desarrollo de la ciencia.
A.- Planteamiento del tema.

Las cuestiones de cambio de sexo en su aspecto médico, no revisten actualidad
préxima; la primera operacion transexual registrada se realizé6 en los Estados Unidos en
1930, pero existen aOn zonas de penumbra, de vacilaciones, de preguntas que no han
encontrado las debidas respuestas. Pero no sucede asi en su tratamiento jun’dico y
jurisprudencial; en Espaiia, por ejemplo, la primera sentencia que trata el tema es de julio de
1987. A diferencia de lo que acontece en la literatura cientifica r.ne'dica sobre el tema, que es
relativamente profusa, se advierte una cierta despreocupacion y desinterés de parte de la
ciencia juridica por afrontar desde su perspectiva, el problema referente a la identidad sexual

y a la consiguiente posibilidad de un cambio de sexo dentro de determinados alcances.'®*

1% Fernindez Sesasarego. Carlos. Derecho a la identidad personal. Editorial Astrea. Buenos Aires.
Repuablica Argentina. 1992, pp. 287-312. .
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El tema de la mutacidén de sexo se presenta, aparte de su dinamismo y realidad
inevitables, como problematica en cuanto a los diversos efectos que pueden derivarse de
estas situaciones cambiantes y las de naturaleza juridica, sin que ello implique dejar a un lado
los efectos de adaptacion cultural y social que implica. En cuanto supone la realizacién
intencionada de ablaciones de 6rganos y la pérdida del sexo de origen sin propésitos
curativos, se catendia por lo general prohibida por lag diversas legislaciones, asimilandolo a

las castraci-:.z. o las mutilaciones.

La inquietud, interés o mimetismo que existe en el cambio de sexo por parte de
determinados individuos propensos a corregir 1o que reputan error de la naturaleza, no debe
conducir a la adopcion de los métodos de cambio de una manera impulsiva, sin un previo
tratamiento a cargo de psicologos y psiquiatras especializados, para prevenir y evitar en lo
posible, estados de dificil adaptacion, o de arrepentimiento cuando ya el efecto es
irreversible. La vida nos muestra situaciones humanas a veces dramaticas, en las que
determinados sujetos buscan afanosamente una solucién adecuada que satisfaga sus mas

hondas expectativas existenciales.

Es innegable, al margen de toda discusion tedrica sobre el denominado cambio de-
sexo y de sus posibilidades y resultados, la presencia en la realidad social del fenémeno del
transexualismo, que se despliega en la dimensién intersubjetiva del ser humano, y que no

puede ser ajeno a una valoracion ética y juridica.

Muchas “verdades” que hasta cierto momento se consideraron irrebatibles, han
comenzado a repensarse y replantearse. Por egjemplo, nadie dudaba que el instante en que el
hombre moria era cuando cesaba la funcion cardiorrespiratoria, llegandose incluso a usar la
metafora para aludir a este momento de que “habia exhalado su altimo suspiro”, o que “su
corazon habia dejado de latir’. Pero la nocién de la muerte ha variado con los trasplantes
de 6rganos y con el progreso de la ciencia médica, y hoy se afirma que la muerte ocurre

cuando cesa definitiva e irreversiblemente, la actividad cerebral.
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Lo propio ocurre con la clasificacién de los sexos que hasta hace muy pocos afios no
admitia matices ni incertidumbres; en la actualidad se llegan a realizar intervenciones
quirargicas con el fin de superar la disociacion que se observa en el transexual entre el sexo
cromosémico y el sexo psicologico y adecuar al maximo posible la apariencia sexual externa
del transexual con su sexo psicoloégico-social.

El transexualismo o cambio de sexo consiste en la alteracion, mediante una operacion
quinirgica, de los caracteres organicos de nacimiento de una persona, para aproximarla a su
personalidad sexual real. Se pretende, pues, acomodar en lo posible el dispositivo organico
funcional a la psiquis y frecuentemente también al funcionamiento del individuo afectado.
Sabida es la existencia de un sexo morfologico, un sexo aparente, un sexo psiquico, un sexo
social y un sexo cromosomico en cada individuo, que a veces coinciden, pero a veces no. En
este ultimo caso pueden existir o malformaciones congénitas sexuales, o psiquicas y no
morfolégicas o coexistir ambas. Cuando no existe esta coincidencia entre los diferentes tipos
de sexos citados se presentan anomalias del comportamiento de consecuencias a veces muy

serias para el sujeto o para la sociedad.'®®

Las causas que lo originan generalmente tienen un origen endocrino (anormal y
deficiente regulacion neuroendocrina de la funcién genital que parte de los centros
cerebrales) o social (estimulos externos que proporcionan los ambientes familiares y sociales
en que la persona desarrolla sus actividades de relacion). Por ello deben abandonarse todas
las referencias despectivas, de mofa o subestimacién a estas conductas, en el entendido de
que nos referimos a un transexualismo real, no al que obedece al capricho o mimetismo que
impone la moda, sino como el sindrome que como cualquier dolencia, requiere de un

tratamiento, y de ser necesario, incluso la intervencion quirirgica.

Debe distinguirse la transexualidad de la rectificacion de errores en la adjudicacion

juridica inicial de sexo, cuando el real venia enmascarado por una presentacidon organica

199 villagémez Rodil, Alfonso. Aportacién al estudio de la transexualidad. Editorial Tecnos, S.A. Madrid.
Espaila. 1994. p. 26.
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exterior diferente, que es lo que se denomina hermafroditismo;!!° del travestismo que se
considera la expresion mas moderada de la psicopatologia consistente en la desorientacion e
incertidumbre del rol en cuanto al sexo, que encuentra en el transexual su manifestacion mas
grave y extrema; y del homosexualismo, ya que derivada de la profunda conviccién de que
se pertenece al género opuesto, los transexuales no tienen sentimientos adversos ni de culpa

en lo que ataiie a sus relaciones e inclinaciones amorosas y sexuales.
HcE s

Para el tratamiento de esta disfuncion se suele recurrir al tratamiento psiquiatrico,
que no suele tener efectos muy positivos, otras veces se administran hormonas para adecuar
el sexo psiquico con el organico; pero es muy poco esperanzador este tipo de tratamientos,
en muchos casos el sujeto acaba por desarrollar un sindrome tipico de angustia, y se ha
recurrido a la cirugia de manera que en lugar de adecuar el psiquismo al sexo organico, se
hace a la inversa. La obtencion de resultados positivos so6lo dependera de la debida
conjuncién de todos estos métodos: el cambio simple de genitales, sin un tratamiento de
terapia psiquiatrica previa y posterior, puede agudizar los problemas psicologicos que se

pretendian superar.

En algunos ‘casos puede existir identidad psicologica con el sexo que se ansia, y no
lograrse el mismo nivel de plenitud en la situacién fisica ya que se trata de un proceso
artificial que en ocasiones no alcanza a operar y realizar las funciones propias del sexo
natural. El cambio entonces se presenta en ocasiones mais aparente que real y esta ficcion
también trasciende a sus consecuencias y efectos juridicos. Deben atenderse aquellos casos
que responden a situaciones ya consolidadas e irreversibles en que su seguimiento ha de
prolongarse a la vigilancia posterior a la operaciéon quirirgica, para estudiar de cerca las
manifestaciones conductuales del individuo y evitar que desemboquen en estados graves de

aquellos a los que se pretendié poner remedio con la mutacion sexual.

"1 E| hermafrodita. a diferencia del transexual, no se siente prisionero de un cucrpo que no guarda
correspondencia con su orientacién psicosexual. No aspira a la modificacidén de sus genitales externos sino
tan sélo a superar el estado de ambigiledad que lo atenaza.
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La identidad de las personas se constituye a través de un proceso de socializacion

que surge y se va desarrollando durante sus vidas. Son varios los factores intervinientes que
configuran los estereotipos en la integracion de la identidad natural, que por razdén de

influencias muy intensas pueden cambiar los comportamientos sexuales de los afectados.

En las actuales sociedades los estereotlpos masculinos y femeninos se acercan, y no
obstante ello, !~ Jdiferencias que la naturaleza ‘ha impuesto entre hombres y mujeres como

propios de cada sexo y la funcidén y ﬁnahdad que les compete, se mantienen.

La doctrina legal en muchos paises ha sido bien expresiva al decretar el respeto que
ha de acompaiiar a la dignidad de las personas, pues se trata de un valor espiritual y moral
inherente a las mismas, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y
responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension de respeto por parte de los
demais. La mayoria de las Constituciones han logrado plasmar la eliminacién de las
diferencias que contrarien la dignidad humana entre las que se encuentran la expresa

prohibiciéon de la discriminacidn en razon del sexo.

A veces el problema alcanza niveles obsesivos en lo que la doctrina denomina
«sindrome sexual» que no so6lo significa un cambio fisico, sino las consecuencias derivadas
de las actividades propias del sexo que se adquiere, No debe minimizarse el problema, pues
cada individuo involucrado tendra sus particularidades y su propio grado de adaptacién y

desarrollo con relacidn al nuevo sexo adquirido, que creara comportamientos distintos.

La equiparacién juridica no brinda las soluciones, pues muy dificilmente asuma la

responsabilidad de autorizar aquellos actos en los que el sexo es determinante, como sucede

con el matrimonio, al menos por el momento.

Estas cuestiones han sido también planteadas ante la Comisién y el Tribunal de

Derechos Humanos, que ha dictado algunos fallos con soluciones favorables al cambio de

sexo desde un punto de vista legal.
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Este tipo de operaciones no son soélo licitas, sino necesarias, ya que al conseguir la
armonizacion entre la sexualidad corporal y la psiquica, permiten incorporar a 1a vida normal
en sociedad de tal persona. Pero los problemas que surgen derivado de ello pueden provocar
la dificultad de adaptacion o inadaptacion total del paciente al nuevo estado que tanto habia
deseado y que resulta no ser el ideal con el que sofid."El N=recho es el encargado de ayudar

a que esto no suceda en unién de otros muchos factores, .omo la tolerancia social.

Se trata de una realidad social que multiplica cada vez mas los problemas. En los
cambios de hembra a varon, si se trata de una persona casada y madre, habra que tener en
cuenta la subsistencia, validez o nulidad del matrimonio, la prestacion de su servicio militar,
etcétera. Lo mismo sucede respecto a la adopcion de hijos, e incluso trasciende a la practica
de deportes en equipos y categorias masculinos y femeninos. Sin hablar del debatido tema

que ataiie a la posibilidad de contraer matrimonio de los transexuales.

Es derecho exclusivo a casarse, por imperativo de la ley, de las parejas
heterosexuales y no de los mutantes de sexo. Aunque hay legislaciones que no especifican
que el matrimonio es la unién de un hombre y una mujer, de la interpretacion sistematica de
todo su ordenamiento civil y familiar, ello se deduce. La modificacion registral a que solo se

- han atrevido algunas legislaciones, y que son las mas avanzadas hasta el momento, no

operan en esa proyeccion.

Generalmente las operaciones que pretenden cambiar el sexo, crean situaciones de
ficcién que el derecho también debe proteger. Las ficciones vienen a desempeiiar en el
campo juridico un papel tan importante como el de las hipotesis en el mundo de las ciencias
exactas; por solo mencionar un ejemplo, véase el papel que en el derecho moderno
desempeiian las personas juridicas o morales, que cuentan con una vasta regulacion juridica.
Mas no se puede negar el propdsito terapéutico indiscutible en cuanto se pretende remediar

la discordancia entre el sexo organico y el psiquico, que suponia para los individuos
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afectados graves dificultades en el desenvolvimiento de su vida sexual y social, y
alteraciones en el desarrollo de su personalidad.

La solucion legal no se presenta facil, la simple norma no es suficiente ya que el

problema alcanza dimensiones no sélo juridicas, sino también médicas, familiares, y sociales
que implican un orden distinto de las relaciones humanas, otra cultura y otra moral

ciudadana. Pero a su vez, la promulgacion de una ley sobre el tema, esta determinada por la

exigencia de la realidad social.

En estos casos no caben soluciones intermedias. Los efectos del cambio de sexo
deben ser plenos, lo contrario produciria consecuencias perturbadoras. Si siendo varén se
permite el cambio a mujer, a todos los efectos se deja de ser varon para convertirse en mujer
a todos los efectos. Esta seria la solucidn a cuestiones como el servicio militar, las relaciones
paterno-filiales, los apellidos, la seguridad social, Ia admisién a puestos de trabajo, e incluso,
siguiendo tesis mas tolerantes, al matrimonio entre transexuales. El tema es sumamente
delicado, aun mas cuando se trata de la adopcion y acogimiento de menores por una pareja
en que uno o los dos miembros tienen estas caracteristicas.

Admmda la posibilidad juridica de permitir el cambio de sexo, se presenta la
dlscordla en cuanto a qué procedimiento emplear para obtener dicha finalidad. ;Bastaria la
libre y arbitraria declaracion del sujeto basada en sus propias vivencias, sin mayor formalidad

o condiciones, o es necesaria una previa autorizacion administrativa o judicial?

La gravedad de la transformacion a operarse exige, por razones de orden publico, de
un detenido tratamiento legal y de un especifico dispositivo legal que fije los requisitos y las
garantias pertinentes. La adecuacion sexual buscada por el transexual debe ser el resultado
de un procedimiento judicial reservado, cuando se demuestren ineficaces las terapias a ese
fin. Los jueces tendrian que valorar las pruebas presentadas por el accionante y por los

peritajes producidos por expertos en la materia, y entrevistarse personalmente con el

peticionario para apreciar la dimension del conflicto.
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B.- Doctrina legal y legislacién comparada.

En muchos paises la oficializacion del transexualismo es un vacio legal que carece de
un respaldo Iegz;l especifico; y como sucede generalmente, es la jurisprudencia quien lo
suple. Para los tribunales de justicia el problqma_ de la transexualidad ha de quedar
debidamente centrzdn <n su trascendencia juridi‘_:;a_.; El cambio de sexo se acopla al ambito de
un derecho de la personalidad susceptible de cor?ﬁgurar el status juridico y publico de cada

persona ante el cual el Estado debe mantener alguna postura.

Pero es una problematica que demanda solucidon que esta siendo ya afrontado por
algunas legislaciones europeas en que es la ley especifica y las sentencias dictadas al respecto

las que fijan los requisitos y los efectos de la transexualidad.

Como antecedentes mas remoto se citan las leyes noruega de 1 de junio de 1934, 1a
danesa de 11 de mayo de 1935 y la ley alemana de 15 de agosto de 1969 que se refieren a la

posibilidad de admitir tratamientos destinados a superar graves anormalidades sexuales a

través de la esterilizacion o las castracién.''?

Estados Unidos es probablemente el primer pais en que se legisla en materia de N
cambio de sexo. A finales de 1961 en el Estado de lllinois se permitié al registrador
transcribir la rectificacion del sexo producida luego de someterse el sujeto a una intervencién
quirirgica. En otros Estados, como Louisiana en 1968, y California, en 1977, se exigia un

previo proceso judicial en base a una intervencion quinirgica.

En Europa existen paises con leyes expresas para esta materia; por ejemplo,
Alemania, mediante sus leyes de 10 de septiembre de 1978 y de 11 de agosto y 20 de
septiembre de 1980, permite alterar el nombre y la indicacion del sexo cuando ha habido

mutacion, sin mas pronunciamientos, y no permite que se hagan este tipo de operaciones en

! vVillagémez Rodil, Alfonso. Ob.cit. pp. 13 y ss.
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personas casadas por el desconcierto que podria provocar en su pareja o en los hijos habidos
de esta union; en Suecia, por la ley FS-119 de mayo de 1972, se exige la razonable
probabilidad de que el sujeto seguirda el comportamiento del sexo elegido para acceder a su
cambio en el Registro; y en idénticos sentidos se pronuncian las leyes de primero de agosto

de 1985 en Holanda; la ley de 14 de abril de 1982 en Italia, y la de 21 de abril de 1972, en
iz. el cambio de sexo, produce

Grecia. En la ley italiana se especifica que la sentenciad que ac
1a disolucién del matrimonio o la cesacion de los efectos civii=s consecuentes en caso de que

el transexual fuere casado. Uno de los criterios jurisprudenciales mas prevalecientes es el
que estima que el [varén o hembra] operado no pasa a ser [hembra o varon] sino que se le

ha de tener por tal, y el cambio produce consecuencias registrales inicamente.''?

El vacio legal con que cuenta esta materia en la inmensa mayoria de los paises
europeos, motivé que la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aconsejara al
Comité de Ministros en 1987 que elaborara recomendaciones a sus Estados miembros a

efectos de que éstos dictaran la normativa necesaria para los supuestos que ameritaran la

rectificaciéon registral de la mencion del sexo por haberse producido transexualismo
irreversible para la debida proteccion de las vidas privadas de los mutantes. El cambio de

nombre derivaria del cambio de sexo en el correspondiente Registro civil para que exista

concordancia entre este y el nuevo sexo.

En los anexos de este trabajo, incluiremos la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo de Espafia en fecha 2 de julio de 1987, en que se explican magistralmente
opiniones a favor y en contra acerca del transexualismo. Se trata del caso de una varén que,
por consecuencia de una voluntaria intervencion quirurgica de cambio de sexo, perdio el que
acreditaba su masculinii:lad, adquiriendo el sexo femenino. En la sentencia se reconoce que la

transexualidad es un problema de nuestros tiempos y una realidad evidente que demanda

soluciones juridicas.

"2 [dem.
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C.- EI SIDA.

Aunque no corresponde especificamente al tema de la libertad e identidad sexual, no

deben pasarse por alto las implicaciones que sobre los derechos de la personalidad tiene en la

actualidad el comportamiento que asumamos con respecto al Sindrome de

Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA). Las modalidades de transmision del virus IH son
bastantes limitadas segiin se conoce hasta ahora: por la sangre, y por contacto sexual. Es
decir, se contagia por relaciones sexuales mediante el esperma o las secreciones vaginales,
por transfusiones sanguineas, trasplantes de Organos, inseminacion artificial, utilizacién de

Jjeringuillas infectadas, Ia acupuntura, los tatuajes, y es posible la transmision de madre a hijo

por medio de la placenta o la leche materna.

Practicamente todos los derechos [humanos y de la personalidad] resultan afectados
en las reacciones frente al SIDA, y se plantean problemas muy complejos. Es fundamental
establecer el equilibrio justo entre los intereses particulares y los de la sociedad: por una
parte, el derecho a la libertad y al respeto a la vida privada, y por otra. la funcién del Estado

respecto a la prevencion y la lucha contra las enfermedades contagiosas.

El SIDA amenaza la vida humana, o el derecho a la vida como uno de los derechos
principales, que entraiia la obligacion de los Gobiernos y de la comunidad internacional de

adoptar todas las medidas apropiadas para proteger las vidas humanas aplicando para ello el

maximo de sus recursos.

La proteccion de la salud publica figura como otra de las limitaciones a los derechos

de la personalidad, fundamentalmente en lo referido al derecho al secreto y la

confidencialidad, mediante la implantacién de los anilisis y ensayos obligatorios y el registro
de las personas infectadas por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH); y con la
libertad de circulacion, la libertad personal o individual, implantado medidas de cuarentena o

aislamiento, que segun la Organizacién Mundial de Salud, no reputa necesarias en los casos

de VIH/SIDA.



33s

Hay una razén muy convincente y clara de salud publica que justifica esta insistencia
en la necesidad de proteger los derechos y la dignidad de las personas infectadas por el VIH.
Es un virus que se propaga casi exclusivamente a través de comportamientos identificables y
de acciones c'onc.retas que en general —no siempre— estan sujetos a un control individual.
Por consigujente, si la infeccion por el VIH o la_sospecha de tal infeccion acarrea la
estigmatizacion y la dizcriininacion de esas personas (por ejemplo, la pérdida del empleo, o
la expulsion de centros docentes), los ya infectados y los que temen estarlo haran todo lo
posible por evitar que se descubra su problema y por rehuir todo contacto con los servicios

sociales y de salud, con las correspondientes consecuencias.

La discriminacion puede poner en peligro la salud publica, puede constituir una
amenaza. En esta materia debe prevalecer el respeto a los derechos y la dignidad de las

personas, un espiritu de tolerancia activa, y una necesidad superior de solidaridad humana.

VIL.- El derecho al ambiente.

El derecho al ambiente constituye una inquietud de aparicion relativamente reciente,
y va alcanzando cada vez mayor reconocimiento en los diversos ordenamientos juridicos, sea
como un derecho fundamental auténomo y particular al ambiente adecuado, o proclamado .
en el deber del Estado y los ciudadanos de proteger el ambiente, o incluyendo la tematica
ambiental sin determinar deberes y derechos especificos en sus respectivas Constituciones.
Pero la preocupacion por la problematica ambiental no es nueva, pues cuenta ya con varios

siglos, aunque ahora esté mas cerca de la angustia.

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, es el antecedente mas moderno
a nivel internacional para el reconocimiento especifico de todos los derechos que aseguren el
libre desarrollo de la personalidad del hombre. La aparicion generalizada de una

preocupacion por los problemas medioambientales que se produjo en el mundo a finales de
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los afios sesenta, trajo consigo el inicio de la cristalizacion positiva del derecho del hombre
de gozar de un entorno fisico adecuado para el desarrollo de su personalidad, que tuvo su
matenrializacion y reconocimiento juridico en la Conferencia de Estocolmo celebrada en junio
de 1972.'?

) La insercion de esta materia dentro de las prc;bleméticas 71> actualmente se derivan
del reconocimiento de los derechos de la personalidad, obedece, 110 a que se trate de uno de
ellos, sino a la indispensable exigenciz;de un espacio fisico adecuado para que el hombre
pueda desplegar ampliamente su personalidad, y ejercer los derechos inherentes a ella: una

vida digna, la libertad, su integridad.

Si consideramos que el derecho al ambiente es reconocido generalmente como un
derecho tendente a garantizar el mantenimiento o la generacion de las condiciones necesarias
en el entorno para que se haga efectiva la dignidad humana, y se permita el libre desarrollo
de la persona, hemos de concluir que el derecho al ambiente esta dentro de la linea de los
derechos fundamentales, necesario para el completo desarrollo de otros derechos de la

persona, sobre todo, los que atafien a su personalidad.
A.- Breves referencias histéricas.

Mucho antes de la Declaracion de Estocolmo existieron multiples documentos
juridicos y literarios, que de una forma u otra han hecho referencia a la problematica
ambiental y a 1a destruccién del entomo. Por ejemplo, el Cédigo de Hammurabi de Babilonia
en el siglo XVII a.C. en que se prohibia la sobreexplotacion de los animales; la Ley de las
Doce Tablas en el siglo V a.C. en que se disponia la cremacion de los cuerpos de hombres
muertos en lugares distantes de los nicleos pdblados; Las Partidas del rey Alfonso X “El
Sabio™ en el siglo XIII en que se alude a que el aire, las aguas, la mar y sus riberas
pertenecen comunalmente a todos; la Nueva Recopilacion de 1548 que se ocupd de la

resiembra de arboles en lugares donde se hayan talado para su reemplazo, el cuidado de los

13 | os derechos humanos... Ob.cit.
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montes y animales, etcétera. Muchas otras Ordenanzas de la época, ya con un caracter mas
marcadamente territorial, contenian regulaciones especificas para el cuidado y

aprovechamiento de los recursos de la naturaleza.''*

En la literatura destaca el diluvio biblico universal, en las leyendas del Popol-Vuh, y
mas recientemente, las eternas lluvias en el imaginario Macondo de la novela Cien aiios de
soledad de Garcia Marquez.

Las mads antiguas culturas desarrollaban ritos en tomo a la proximidad de las
cosechas, y veneraban dioses que les protegiera de los desastres y estragos de la naturaleza,

como precaucion por su ofensiva actitud hacia el entorno.

En el plano internacional, en fechas anteriores a 1972 se han resuelto algunos asuntos )
por comisiones formadas ad hoc a esos efectos. Entre los casos mas conocidos figura el de
la «Trail Smelter», empresa canadiense que a comienzos de siglo comenzé a fundir plomb y
zinc en la localidad de Trail, cercana a la frontera con Estados Unidos. Hacia 1931 la
actividad de la empresa habia crecido tanto que arrojaba diariamente al aire como residuo
téxico, 300 toneladas de sulfuro que fueron afectando algunas propiedades norteamericanas,

condenandose a esta empresa al pago de una fuerte indemnizacion.

B.- Concepto.

Para llegar a una conceptualizacién de este derecho, hay que determinar qué es el
ambiente, que en otras lenguas, como el francés y el inglés se asimila al término de entomo.
Y resulta dificil encontrar una definicion que englobe todo el universo de elementos y
ecosistemas que lo integran y que incluyan ademas la historicidad del concepto, es decir,
entendido como realidad viva, dotada de movilidad, de capacidad de adaptacion, de

absorcién de nuevos elementos y desecho de antiguos. Consecuentemente, el ambiente

V14 aantinez Alcubilla., Manuel. Cédigos antiguos de Espama. Editorial Administracion Arco de Santa
Maria. Madrid. Espafia. 1885.
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puede ser concebido como la sintesis historica de las relaciones de intercambio entre la
sociedad y la naturaleza en términos de tiempo y espacio, pero no es algo neutro ni
abstracto, sino que se presenta como una realidad historica, puesto que el ambiente y todas
sus connotaciones juridicas entran a la historia con el hombre, desde el momento que éste

toma conciencia de su existencia y de los diferentes bienes naturales que le pueden ser dtiles
para satisfacer sus necesidades.

Pero mas grave que esto es la delimitacién del contenido de este concepto: si se trata
de la biosfera en su totalidad o solo del medio fisico inmediato a la persona. Para no pecar
de excesos en cuanto referencias y conceptos que multiples autores han hecho en sus obras,
que tienen como personaje central al medio ambiente, transcribo la brindada por la jurista
Moreno Trujillo cuando refiere que debe ser estimado como tal “... el conjunto equilibrado
de componentes naturales que conforman una determinada zona en un determinado
momento, que representa el substrato fisico de la actividad de todo ser vivo, y es susceptible

>

de modificacion por la acciéon humana’ L ) que es lo mismo, los valores, fenémenos, y
procesos naturales, sociales y culturales que condicionan en un espacio y momento
determinados la vida y el desarrollo de organismos en una conjuncion integradora, dialéctica

de relaciones de intercambio con el hombre y entre los diferentes recursos.

La relacion Hombre-Medio, es una relacion juridica, si entendemos, tal y como lo
expone el ilustre civilista Demofilo de Buen, que toda relacion prevista en una norma tiene,
en cuanto se la contempla desde ella, el caracter de una relacion juridica, y que una relacién

- - . . PP 116
no es juridica por si, sino por su aptitud para ser apreciada juridicamente.

Como derecho de caracter fundamental de las personas, el derecho al ambiente debe
tener un alcance constreflido a la perspectiva individual, y en tal sentido, el ambiente sobre el

que toda persona proyecta su derecho sera el entorno fisico mas inmediato a su ser, en el

115 Moreno Trujillo, Eulalia. La proteccién juridico privada del medio ambiente y la responsabilidad por su
deterioro. José Maria Bosch Editor, S.A. Barcclona. Espaia. 1991. p. 47.

YEn su articulo “La feorfa de la relacién juridica en el Derecho civil espafol”, publicado en el Libro
Homenaje a} Profesor D. Felipe Clemente dc Dicgo. Madrid. Espafia. 1940. p. 188,



339

que desarrollara su personalidad. Pero considerando que el derecho al ambiente tiene
también como finalidad la proteccién de la humanidad en su conjunto, e histdricamente
entendida, parece evidente que el entorno debe ser también entendido en su mas amplia
dimension. Ello nos permite coincidir con Ruiz Vieytez cuando define el - derecho al ambiente
como el “...interés vital de toda persona, reconocido y protegido por el ordenamiento
juridico, en mantener los equilibrios necesarios en los elementcs de su entorno fisico

habitual, para un adecuado nivel de vida.”''”

El derecho a! ambiente encuentra espacio para su despliegue en el Derecho
ambiental, nueva d}sciplina juridica que se interrelaciona con todas las restantes y que debe
ser entendido como un sistema organico de normas que contemplan las diferentes conductas
agresivas para con el ambiente, bien para prevenirlas, reprimirlas o repararlas, puede
estructurarse internamente sobre la base de las categorias de comportamientos que pueden
repercutir positiva o de manera negativa sobre los distintos elementos objeto de proteccion.
La gravedad de las agresiones que el hombre ha producido al entorno y la necesidad de

restablecer el medio natural adecuado a su desarrollo, son carta suficiente para reconocer un

Derecho propio para el ambiente, globalizador, integrador y regulador de las conductas

agresivas sobre el mismo.
1.- Principios que deben regir el Derecho ambiental.

Estos son los postulados fundamentales y universales en los que descansa esta nueva

disciplina, que a veces estan mas vinculados al mundo ideal del deber ser, que al real de lo

que es en la actualidad el ordenamiento ambiental.!'®

a.- Realidad: la normativa ambiental debe partir de los limites sefialados

técnicamente y que establecen las condiciones segun las cuales deben realizarse

"7 Ruiz Vicytez, Eduardo Javier. E/ derecho al ambiente como derecho de particip

Arartcko. Bilbao. Espafia. 1993. p. 32.
'35 Moreno Trujillo, Eulalia. Ob.cit. pp. 62 y ss.



ciertas actividades. Parte de sistemas naturales en que cada elemento se

encuentra interconectado.

b.- Solidaridad: es piedra angular en la problemitica del medio ambiente la
colaboracion y trascendencia que debe alcanzar esta normativa a nivel local,
regional, nacional e internacional. -

S e

c.- Regulacion juridica integral: ya es un derecho reconocido en la mayoria de

los instrumentos internacionales, y alcanza cada vez mas aceptacién en los

ordenamientos internos.

d.- Responsabilidad compartida: se hace referencia a la responsabilidad en
sentido técnico que deriva de las alteraciones causadas al ambiente como
consecuencia del ejercicio de actividades daiiosas realizada por personas fisicas y
‘juridicas. No se agota en lo meramente individual, por ello deviene la

responsabilidad colectiva, sea mancomunada o solidaria.

e.- Conjuncién de aspectos colectivos e individuales: se refleja en la tradicional
distincion que afectaba la relacion de los poderes publicos entre si, o de éstos

con los ciudadanos, en posicion de preeminencia por parte de aquellos.

f.- Introduccién de la variable ambiental en la toma de decisiones: que descansa

en el caracter de globalidad e integridad de la materia ambiental.

g~ Nivel de accion mas adecuado al espacio a proteger: no solo deben estar
coordinados los programas ambientales nacionales sino, las acciones a nivel
local, regional, nacional e internacional, ya que todas repercutiran de una forma
u otra en el sistema. Los desastrosos accidentes de Bhopal y Chemobyl son

advertencias acerca de que la contaminacion no reconoce fronteras.
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h.- Tratamiento de las causas y los sintomas: se trata de 1a labor preventiva que
esta llamada a desempeiiar el Derecho Ambiental; cuando los sintomas aparecen

es generalmente ya demasiado tarde.

i.~ Transpersonalizacion de las normas juridicas: encuentra su razén de ser desde
el momento mismo en que ioda violaciéon que.lesiona por si a la persona y al

ambiente, ataile a todos p::: 7 _ual. YR Y

Los principales objetivos que deben acompafiar en todo momento a los
ordenamientos juridicos ambientals son la vida y la calidad de la vida. Estos objetivos
pueden ser desplegados también en su sentido general, que se traduce como la proteccion
contra el deterioro ambiental de toda la humanidad, y en su sentido individual, que significa
el mantenimiento o creacion de las condiciones esenciales para que sea posible el desarrollo

de la personalidad a través de sus diferentes derechos, mediante el equilibrio preciso del

entorno.
C.- Caracteristicas del derecho al ambiente.

Por ser un derecho fundamental que incide sin dudas sobre el entorno en que se

- desarrolla la actividad del hombre, e influye de manera importante en el desenvolvimiento de

su personalidad, el derecho al ambiente tiene las mismas caracteristicas de irrenunciabilidad,
imprescriptibilidad e inalienabilidad que acompaiian al resto de sus similares.

Otras de sus caracteristicas es la juventud o novedad de su tratamiento, y su sentido
finalista, es decir, es un derecho configurado como una meta a alcanzar, un deseo
publicamente anunciado que ha de guiar a todos los miembros de la sociedad, y las
instituciones oficiales, sociales, o de gobierno. Es por ello un derecho mediato frente a los

derechos fundamentales esenciales inmediatos de caracter civil y politico.
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Es un derecho indivisible, que no permite degradaciones al entormo al que todos
tenemos derecho, e interdependiente ya que necesita de una aplicacidon coordinada y
solidaria, no individual, y en relacién con los derechos de los demas sujetos.

El derecho a disponer de un ambiente adecuado es igualmente en derecho minimo,

uno de cuyos fines es garantizar ese marco fisico necesario para que en ' se desarrolle la

personalidad de su titular. La caracteristica minima de este derecho re:":’.:. importante por
cuanto el reconocimiento de un derecho produce necesariamente un recorte en las
potencialidades licitas de todas las personas y entenderlo en un sentido mas amplio puede
obstaculizar determinadas actuaciones del hombre sobre su entorno. Es por ualtimo, un
derecho preventivo, por cuanto resulta especialmente dificil lograr su proteccidon con

posterioridad a producirse su vulneracion.

El reconocimiento de este derecho provoca la aparicion de una serie de ‘deberes '
correlativos que van en tres direcciones fundamentales. En primer lugar, aquellos imputables
a todos los sujetos obligados al respeto de los derechos de los restantes miembros de la
colectividad; en segundo lugar los deberes que nacen para los diferentes colectivos de
cualquier naturaleza, acompaiiado de la obligacién de asegurar su cumplimiento; y en tercer

lugar, se crean un importante grupo de deberes que tienen como destinatario al Estado.
D.- Los derechos de 1a personalidad y el derecho al ambiente.

Si bien el derecho al ambiente tiene presentes intereses colectivos, aparecen también
implicados intereses y derechos individuales, para cuya defensa el Derecho privado debe

ofrecer cauces especificos.

La afirmaciéon de que el ordenamiento juridico reconoce un derecho al medio
ambiente que se clasifica entre los demas derechos de la personalidad, la podemos encontrar
en la literatura juridica alemana, en la francesa y en la italiana, cada una con sus propias

particularidades. Se considera como uno de los valores que deben ser garantizados para dar
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ambito absoluto a la tutela de la persona, y como tal integrarse como un derecho de la
personalidad. Todo ello porque el origen de esta categoria no fue otro que el fin de
satisfacer las necesidades de tutela que presentaban determinadas situaciones que, por su
relevancia, afectaban directamente a la persona. Se habla incluso de que el ambiente se
transcribe dentro de la historia de los derechos del hombre de tercera generacion: la primera
se centraba en el valor de 'la libertad del individuo, y la segunda, reivindica un contenido

econémico-social necesario para la libertad.

“Si la base objetiva de los derechos de la personalidad esta conformada por unos
bienes o intereses que componen la personalidad misma del sujeto del que se trata, tomada
ésta en cualquiera de sus maltiples aspectos (moral, fisico, individual o social), es decir, los
valores intrinsecos del hombre, y es uno de los pilares basicos en los que evoluciona hasta
alcanzar su maxima cota la personalidad individual del ser humano, y por otro lado,
constituye el medio ambiente el substrato fisico de esa personalidad, cuya mayor y mejor
expansion se pretende constitucionalmente, el medio ambiente sera, en definitiva, uno de

esos bienes o intereses que componen la personalidad del ser humano.”!'?

Pero esta posicion es muy discutible. No han sido pocos los intentos de consagrar en
Declaraciones puramente programaticas, un derecho del hombre al disfrute de un medio
ambiente adecuado, y que seran expuestas en el apartado que sigue, seguidas por las
regulaciones particulares en cada una de las Constituciones modernas, o recientemente
modificadas, en que ha aparecido reflejado este derecho desde el ambito constitucional, y
administrativo. En estas Declaraciones se habla de un derecho fundamental, pero igual se
refieren a otros derechos del universo juridico del hombre que si son especialmente

reconocidos como derechos de la personalidad.

Muchos autores han enfocado el asunto, no en el sentido de saber cuiles y cuantos
son estos derechos, su naturaleza o fundamento, si son derechos naturales, histéricos,

humanos, fundamentales o de la personalidad, sino "cual es el modo mas seguro para

' Moreno Trujillo, Eulalia. Ob.cit. p. 88.
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garantizarlo, para evitar que sea continuamente violado. Han planteado el derecho al medio

ambiente, no desde su aspecto tedrico, sino desde el punto de vista practico, vinculado a las
férmulas mas efectivas para su proteccion.

En Francia, Michel Dexpax opina que la consagracién de un derecho al entorno en

constituciones nacionales y numerosos textos internacionales, se ‘presenta como una de las
consecuencias directas de las insufic

.cias y lagunas de la regulicidn que el mismo recibe de
las legislaciones administrativas, penales y fiscales, y por ello debe ser recogido como un

derecho de la personalidad, derivado de la necesidad de un ambiente digno, sano y humano a
la medida del hombre, como condicion primordial para su existencia fisica y psiquica, y sin el

cual no se desarrollarian ni podrian ser plenamente ejercidos el resto de los derechos de la
personalidad.'?®

Busca con ello, no consideraciones tedricas ni técnicas, ni filoséficas, sino lograr una
mayor proteccion al individuo, de tal forma que siendo el medio ambiente una via de
desarrollo de la personalidad, y de expansion, crecimiento y maduraciéon de todos los
aspectos personales, el camino marcado por los derechos de la personalidad, con sus
caracteres ya establecidos, es el ideal para conseguir el fin ultimo, practico, que es la
defensa, proteccion y conservacion de un medio ambiente natural adecuado.

En Italia la mayor parte de la doctrina vincula este derecho al ambiente con el

derecho a la salud, que es entendido por la legislacion italiana como un derecho subjetivo
fundamental del hombre, que recoge aspectos tanto individuales, como sociales (de

habitacion, de trabajo, etcétera) en los cuales se desarrolla su personalidad. Siendo tan
estrecho el nexo entre salud y ambiente, la individualizacion de un derecho al ambiente

entendido como interés de la persona, tiene ya un camino facil en el ofrecido por los
derechos de la personalidad para su tutela y proteccion.

120 pexpax, Michael. Derecho del entorno. Editorial Litec. Paris. Francia. 1980, pp. 810y ss.
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La tesis de la consideracion del derecho al ambiente como un derecho de la
personalidad sdlo puede regir si se restringe el objeto de tutela de aquel, hasta el punto de
s6lo comprender las condiciones ambientales minimas de supervivencia del hombre.
Pertenece mas b}en a aquella categoria de derechos que, aun siendo importantes para la
persona, no pueden considerarse propiamente derechos de la personalidad, sino que estan
dirigidos a asegurar a la persona bienes exteriores a la misma, necesarios parr. el desarrollo
de los bienes interiores a ella, y que tienen medios suficientes para des: -‘n’.larse por si
mismos con plenitud. Los derechos que Adriano De Cupis acertadamente califica de
complementarios.

La consideracion del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado como
derecho de la personalidad no goza del favor generalizado de la doctrina. No obstante, se
admite cada vez mas la posibilidad de que pueda incorporarse y no impide que en un futuro
se prevea, como via de aplicar mecanismos de defensa y proteccion similares o de mayor

. efectividad como de los que estan dotados estos Gltimos.

E.- Legislaciéon comparada.

En el plano internacional, fue la Conferencia de Estocolmo celebrada en 1972 1a que
marco el punto de partida para el reconocimiento del derecho al ambiente, tanto en la esfera
internacional, como su progresiva incorporacion a las diversas legislaciones nacionales. La
Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, de 16 de
junio de 1972 establece:

“El Hombre tiene el Derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute
de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita

llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligaciéon de

. . . »121
proteger y mejorar el medio para las generaciones presente y futuras. 12

'¥'Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano. Estocolmo. 16 de junio de
1972. Los derechos h de i ¥ convenios internacionales. Ob.cit. p. 156.
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Siguid a esta proclamacion la emitida en el Acta final de 1a Conferencia, que sobre
seguridad y cooperacion en Europa, se celebré en Helsinki en 1975, estableciéndose que la
proteccion y la mejora del medio ambiente, asi como la proteccion de la naturaleza y la
utilizacion racional de los recursos, constituye un deber muy importante de todos los
Estados para asegurar el bienestar de los pueblos y su desarrollo econémico.

Hoy dia un nimero considerable de Estados han incorporado a su Constitucion la
tematica medioambiental.’”* Unas con un reconocimiento expreso al derecho a un ambiente
adecuado, como el articulo 71 de la Constitucién de Polonia; el articulo 2.2° de la
Constitucion del Estado de Illinois; el articulo 66 de la Constitucién de Portugal de 1976; el
articulo 45 de la Constitucion espaiiola de 1978; y el articulo 123 de la Constitucion del
Peru de 1979. Otras proclaman el deber del Estado y los ciudadanos a proteger el ambiente,
como las Constituciones de Grecia, 1975 (articulo 24); Italia de 1947 (articulo 9); Paraguay
de 1967 (articulo 132); Cuba, 1976 (articulo 27); Chile, 1976 (articulo 18); India, 1977
(articulos 48.A y 51.A.g); Irdan de 1979 (articulo 50) y las Constituciones de los Estados
norteamericanos de Florida (articulo 2.7), Luisiana (articulo 9.1), Nuevo México (articulo
20.21), Nueva York (articulo 14.4), los Estados Unidos Mexicanos (articulos 23, 73y 117),

Nicaragua (articulo 2), Panama (articulo 110), entre otras.

Otras Constituciones introducen el tema ambiental pero sin seiialar deberes y
derechos especificos, como la Constitucion de la Confederacion Helvética de 1874, en su

articulo 24; y un anexo a la Constitucién de Nigeria de 1979.

Los que carecen de este reconocimiento constitucional, han dictado leyes especificas
de suficiente rango en que es recogido y protegido este derecho. Asi Hungria en 1976
promulgé la Ley I sobre la Proteccion del Ambiente; Colombia cuenta con un Cédigo de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccién del Medio Ambiente de 19 de diciembre de

1973; Francia la Ley relativa a la Proteccion de la Naturaleza de 1976; Ley del Medio

122 Cfr. Constituciones espaiiolas y extranjeras. Ob.cit.
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Ambiente de Brasil de 1981; Ley de Conservacion y Mejoramiento del Medio Ambiente de
Guatemala dictada en 1977; y en Estado Unidos existe la Ley Federal sobre Politica
Nacional del Ambiente de 1969.

Se han dictado ademas leyes para asuntos relacionados con el medio ambiente muy
puntuales, como la Clean Water Act de 1948, y la Ley Fundamental del Medio Ambiente de
1970 en Estados Unidos; la Ley Fedaral para prevenir y controlar la contaminaciéon
ambiental de 1982 en México

Varios paises estan en camino de incorporarse al grupo de Estados que reconocen
constitucionalmente este derecho. La doctrina estadounidense hace intentos por introducir
una enmienda a la Constitucion de 1787, y hasta que no llegue ese momento, la
jurisprudencia le encuentra encuadre en la Enmienda Novena que sefiala que aunque se
enumeren expresamente ciertos, derechos, no debe entenderse que se nieguen o
menosprecien otros derechos que conserva el pueblo. En Francia se produjo un intento de

reforma de la Constitucion en el afio 1978, e igualmente en Argentina.

“Una importante especie biologica esta en riesgo de desaparecer por la rapida y
progresiva liquidacion de sus condiciones naturales de vida: el hombre...Los bosques
desaparecen, los desiertos se extienden, miles de millones de toneladas de tierra fértil van a
paraf cada ailo al mar. Numerosas especies se extinguen. La presion poblacional y la
pobreza conducen a esfuerzos desesperados para sobrevivir aun a costa de la
naturaleza...Cesen los egoismos, cesen los hegemonismos, cesen la insensibilidad, la
irresponsabilidad y el engaiio. Maiiana sera demasiado tarde para hacer lo que debimos

haber hecho hace mucho tiempo.”'>

El hombre debe ya firmar una nueva alianza con la naturaleza que comprometa a

toda la humanidad presente y futura en condiciones dignas para los dos y que permita la

23 Castro Ruz, Fidel. Por un mundo de paz. justicia y dignidad. Oficina de Publicaci del Cc jo de
Estado. La Habana. Cuba. 1996. pp. 19-22.
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supervivencia en armonia con ella, como tnico medio de salvacién de ambos. Alcanzando
este justo equilibrio, no sélo se asegurara su legitima existencia, sino la vida toda en el

planeta.
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CAPITULO QUINTO
LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD EN CUBA

Yo quiero que la ley primera de nuestra republica
sea el culto de los cubanos a la dignidad plena del hombre

José Marti

I.- Planteamiento del tema.

Uno de los objetivos esenciales que animaron el estudio del tema de investigacion
que se propone con este trabajo, es, una vez analizada la proteccion que actualmente reciben
los derechos de la personalidad en Cuba, convencer a los legisladores y juristas en general de
ese pais, de la necesidad de una clara, concreta y eficaz regulacion de los mismos, como

Unica manera de proteger a la cantera mas importante de toda sociedad, que es el hombre.

Lejos de lo que muchas personas puedan imaginar, sea por desconocimiento, o como
resultado de las constantes campaiias de desprestigio a la Revolucidn cubana, en nuestra
Constitucion, aprobada en referéndum popular nacional por mas del 97 por ciento de la
poblacion votante en fecha 15 de febrero de 1976; se establecen los derechos y. libertades
fundamentales con que cuentan los ciudadanos en una sociedad democratica, las garantias

para su libre ejercicio, y los principios que sirven de base para ello, muchos de ellos

coincidentes con los estudiados derechos de la personalidad

Cuba, como un miembro mas de la Organizacién de las Naciones Unidas, hace suyos
y respeta los principios recogidos en su Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
de 10 de diciembre de 1948. Solamente en dos casos se dejan de consignar en la

Constitucion Politica de manera expresa, derechos reconocidos por la Declaracion, al
—erroneamente— que estaban suficientemente

entenderse por los constituyentes
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desarrollados sus principios generales en la legislacion ordinaria, privindoles del rango
constitucional: el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica enunciado en el
articulo 6 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre,'! tema desarrollado en los
articulos del 24 al 44 del vigente Cédigo civil;? y el derecho a la libertad de emigracién
amparado en el articulo 13 de la Declaracidon Universal, que en Cuba se encuentra normado

por la Ley N° 1312 de Migracion de 20 de septiembre de 1976.%

Es principio general aplicable —como ya se ha demostrado— a los derechos de la
personalidad, su condicionamiento historico, 1a influencia que sobre ellos ejerce la realidad
social en la que se pretende intalar el catalogo de los mismos. El tipo de norma juridica se
vera determinada por las relaciones sociales, econémicas y politicas imperantes, y por
factores adicionales tales como ideas morales, religiosas y filosoficas que existen en el seno

de la sociedad y que toman cuerpo en las diversas instituciones que van naciendo.

En el caso de Cuba este principio también rige. Toda su legislacion —y la -
relacionada con los derechos de la personalidad no es una excepcion— esta matizada por las
particularidades en las que ha tenido que desenvolverse el Estado cubano. Pero las dificiles
condiciones vividas por la Revolucién no justifican ya a estas alturas, la pobreza que padece
en la regulacion que se le debe a estos importantes derechos en el ambito civil, como

garantia de su mas efectivo cumplimiento y respeto.

La Constitucidon agrupa en tres categorias los derechos fundamentales atendiendo a

su contenido y a las relaciones que regula entre el individuo, el Estado y la sociedad.

Un primer grupo comprende los derechos econémicos-sociales, relacionados con la
posibilidad, garantizada por el Estado, de obtener los medios necesarios para satisfacer los

intereses materiales, espirituales y culturales de todos los ciudadanos: derecho al trabajo, al

! Los derechos humanos: declaraciones y convenios internacionales. Estudio preliminar de Antonio Truyol
y Serra. Tercera edicidn. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. Espafia. 1982.

? Ley 59. Cédigo civil. Editorial de Ci ias Sociales. La Hab Cuba. 1989. pp. 5-11.

3 Ley de Migracién. Gaceta Oficial de 1a Republica de Cuba. Edicion ordinaria. 24 de septicmbre de 1976.
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descanso, a la seguridad social, la proteccion en el trabajo, a la salud, a !a educacién, al
deporte y la recreacién, coincidentes con los articulos del 22 al 27 de la Declaraciéon
Universal de Derechos del Hombre. A estos derechos se les da un tratamiento preferencial

sin que se renuncie con ello a la proteccion de los tradicionales derechos democraticos y

algunos de los derechos individuales.

Un segundo grupo se refiere al derecho de participacion en las labores de gobierno y
administracion de todos los ciudadanos, conocidos como derechos y libertades politicas:
derecho a eclegir y ser elegido, a la libertad de opinion y expresion, de reunion y
manifestacion, a dirigir quejas y formular peticiones con la obligacion de respuesta de los

6rganos encargados, derechos estos reconocidos a su vez en los articulos del 19 al 21 de la

Declaracién de las Naciones Unidas.

El tercer grupo es el conocido tradicionalmente como libertades individuales, de
especial importancia para nuestro tema: el derecho a la vida, a la libertad y la seguridad
personales, a la integridad fisica, a la proteccién al honor, a la dignidad personal, a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion, que se amparan en los articulos del 1 al 12 y el

18 de la Declaracion Universal de Derechos de 1948.

] El matiz a que se hacia referencia anteriormente es el principio reconocido en la
Constitucion (articulo 61) de que el ejercicio de estos derechos no puede tolerarse siempre
que vaya en detrimento de lo establecido en la propia Constituciéon, en las leyes que la
complementen y demas disposiciones legales, ni contra la existencia del Estado y sus fines

primordiales, ni contra la voluntad y camino que decida perseguir la sociedad.

La Constitucién cubana no pretende ocultar el hecho de que las libertades que
consagra estan restringidas para quienes pretenden perjudicar los intereses de las mayorias, y
sélo se legitiman cuando se dirigen a exaltar la personalidad humana. Desde la Declaracion

francesa de Derechos de 1789, estas libertades quedaron sujetas en su abuso al juicio de la
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ley y de los tribunales, sancionandose las conductas que atentaren contra los fines de la
sociedad y del Estado.

Con este precepto no se pretendid otra cosa que recoger el eco de lo establecido en
el articulo 29 de la Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre que textualmente

S5 =

dispone:

“Articulo 29.1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que
solo ella pude desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin
de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del

bienestar general en una sociedad democritica.

3. Estos derechos y libertades no podran, en ningun caso, ser ejercidos en
4

oposicién a los propdsitos y principios de las Naciones Unidas.

IL-. La personalidad en la legislacién civil cubana.

Los articulos del 24 al 38 del Codigo civil recogen las disposiciones relacionadas con

las personas naturales, el ejercicio de la capacidad juridica civil, 1a ausencia y presuncion de

muerte y los derechos inherentes a la personalidad.

La personalidad comienza con el nacimiento y se extingue con la muerte (articulo
24); al concebido se le tendra por nacido para todos los efectos que le sean favorables a
condicion de que nazca vivo (articulo 25); la determinacién de la muerte queda sujeta a las
regulaciones establecidas por el organismo o autoridad médica competente (articulo 26.1); la
persona natural tiene capacidad para ser titular de derechos y obligaciones desde su

nacimiento (articulo 28.1).

% Los derechos humanos... Ob.cit. p. 78.
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En los casos de violaciéon de los derechos inherentes a la personalidad consagrados
en la Constitucion, que afecten al patrimonio, o al honor de su titular, confiere a éste o a sus
causahabientes la facultad de exigir el cese inmediato de la violacién o la eliminacion de sus
efectos, de ser posible, o l1a retractacion del ofensor o la reparacion de los dafios o perjuicios
ocasionados (articulo 38). A este escueto precep:-. s€ contrae todo el reconocimiento de los
derechos inherentes a la personalidad humana qu: hace el Cédigo civil. En momento alguno
se describe el contenido de alguno de los mas importantes siquiera, quedando a la labor
integradora de los jueces (no a la jurisprudencia, pues no se acepta como fuente de Derecho
en el sistema jurisdiccional cubano), el complemento de esta imperdonable omision del
legislador.

Para el resarcimiento de la responsabilidad civil derivada de actos ilicitos se puede
acudir a la solicitud de la restitucion del bien, la reparacion del dafio material, la
indemnizacion del perjuicio o la reparacion del dailo moral (articulo 83). En nuestra materia

las medidas mas importantes de las previstas en el Cdodigo civil cubano, son las dos ultimas.

La indemnizacién de los perjuicios comprende: en caso de muerte, y de encontrarse
la victima sujeta al pago de una obligacion alimenticia, una prestacion en dinero calculada en
funcion de las necesidades del alimentista durante el tiempo de vigencia de las obligacion; y
en caso de dafio a la integridad corporal y suponiendo la pérdida total o parcial de su
capacidad para el trabajo, o si aumentan sus necesidades o disminuyen sus expectativas
futuras, una prestacién en dinero que compense la pérdida sufrida, los gastos de curacion, y

los salarios u otros ingresos o beneficios dejados de percibir.

La reparacion del dafio moral comprende la satisfaccion al ofendido mediante la
retractacion publica del ofensor. En ambos casos es muy estrecha la concepcion de la
manera de reparar los dafios y perjuicios, sean morales o materiales, ocasionados por

haberse violado uno de los derechos de la personalidad, lo cual muestra el desinterés del
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legislador cubano en este tema, y en brindar la mas eficaz, adecuada y efectiva proteccion de

estos derechos subjetivos,

No basta con que se reconozca mas o menos la existencia de los derechos subjetivos
de la personalidad, o que se enuncien en el texto constitucional, y menos en la norma penal
de ultima fila; es indispensable su amparo efectivo, gon todas las medidas necesarias parz
. ello, en la legislacion civil. Como ha quedado demostrado a lo largo de este trabajc -
fnvestigacién, es en el campo de la disciplina civil a donde pertenecen los derechos de la
Personalidad, y es sbOlo en este ambito donde encontrarain su mas certero respeto y

proteccion.

No obstante tanta oscuridad de la ley civil en este campo, existe un articulo del que
podrian hacer muy buen uso los jueces al momento de resolver un asunto en que se maneje
la violacion o lesion de uno de los derechos de la personalidad y su correspondiente -

reparacion. Se trata del articulo 111 del Codigo civil que establece que:

“ARTICULO 111. La protecciéon de los derechos civiles comprende,
fundamentalmente:
a) el reconocimiento del derecho;
b) el restablecimiento de la situacién existente antes de la wvulneracion del
derecho y el cese inmediato de los actos que lo perturben;
c)...
ch) ...
d) la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios causados;

e)...”3

Insistimos en que podria servir este precepto para suplir muchas de las omisiones que
padece el Codigo civil en esta materia de reconocimiento y proteccion de los derechos de la

personalidad. Al menos hasta hoy no creemos que asi suceda, pues nos atreveriamos a

S Ley N° 59 Codigo civil. Ob.cit. p. 27.
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asegurar la ausencia total de conocimientos por parte de la gran mayoria de los juristas
cubanos sobre la existencia siquiera de algo denominado «derechos de la personalidad». Es
una materia que no forma parte del programa de estudios de las Facultades de Derecho;
como ocurre en-la gran mayoria de los casos, su tratamiento se restringe a la esfera del

Derecho publico, constitucional, administrativo o penal.

II.- Proteccion de los derechos de 1a personalidad en 1a legislacién cubana.

La proteccion de la personalidad humana, a pesar de no encontrar un enunciado
particular en la Constitucion cubana, si cuenta con la garantia de su proteccion en la
obligacidon impuesta al Estado, como instrumento de la voluntad de todo el pueblo, de velar

por el desarrollo integral de la personalidad. El articulo 9 de la Carta Politica establece que:

“ARTICULO 9. El Estado:

a) realiza la voluntad del pueblo trabajador y

- garantiza la libertad y la dignidad plena del hombre, el disfrute de sus derechos,
el ejercicio y cumplimiento de sus deberes y el desarrollo integral de su

personalidad;

-n6

Con esta garantia se reconoce el papel del hombre en la sociedad: la construccion de
la sociedad es obra del y para el hombre, el resultado de su energia y de su inteligencia. Y es
el punto de partida necesario y suficiente para la debida protecciéon de los derechos de la
personalidad en la esfera civil, de la que tanto necesitan en las sociedades modernas todos

los seres humanos.

S Constitucion de la Republica de Cuba. Editora Politica. La Habana. Cuba. 1992, p. 6.
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A.- Derecho al honor.

El derecho al honor no tiene una proteccidon especificamente enunciada en ningGn
instrumento juridico, con excepcién de las sanciones impuestas en las normas penales una
vez consumada su agresion. Su garantia podria deducirse de lo establecido en el articulo 9.

a) arriba transcripto si recordamos la estrecha vinc:*'zcién entre los conceptos de honor y
<

dignidad.

Este principio de dignidad ha sido ampliamente cumplido por la Revolucion en un
sentido muy genérico, al permitir el acceso ilimitado de todos los ciudadanos, sin distincioén,
a todas las manifestaciones de la cultura, la danza, el teatro, las artes plasticas, la musica, la
investigacién cientifica y técnica, al trabajo, al deporte, y a la educaciéon. La dignidad, como
rango o categoria de la persona, del que deriva y en el que se proyecta el derecho al honor,

se ha visto protegida en Cuba al no admitirse discriminacién alguna por razén del
nacimiento, la raza, el color de la piel, el sexo, las creencias religiosas o cualquier otra
manifestacion lesiva a la dignidad humana (articulos 8, 9, 37, 39, 40, 41-44 y demas de la

Constitucion).

No obstante, en nuestro ordenamiento no puede encontrarse una definicién de tal

concepto, que resulta asi, juridicamente indeterminado. Su significado hay que buscarlo
el denominador comun de todos los ataques o

entonces en el lenguaje de todos:
intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion de este derecho, ademas de las

manifestaciones antes sefialadas, esta en el desmerecimiento sobre la consideracion propia o

ajena como consecuencia de expresiones proferidas en descrédito o menosprecio de alguien

o que fueren tenidas en el concepto ptblico por afrentosas.

Los articulos 376, 377 y 378 del Cédigo penal sancionan a penas privativas de

libertad o multas a quienes, ante terceras personas, imputen a otros una conducta, hecho o
caracteristica contrarios al honor, que puedan daiiar su reputacion social, rebajarlo en la
opinién publica o exponerlo a perder la confianza requerida para el desempeiio de su cargo,
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profesién o funcién social, o que, a sabiendas, divulgue hechos falsos que redunden en

descrédito de una persona sea de palabra, o por escrito, o por medio de dibujos, gestos o
7
actos.

B.- Derecho a Ia‘ intimidad personal y familiar.

La intimidad, entendida en los clasicos supuestos que contempla, es desconocid~
taxativamente por la legislacion cubana. Recordemos que se consideran intromisiones
ilegitimas a la intimidad de una persona y su familia, la intrusién en la soledad fisica que cada
persona ha reservado para si y su entorno familiar; la divulgacién publica de hechos privados
que pertenecen al circulo intimo de la persona; y la presentacion de circunstancias personales
bajo una luz o apariencia falsa.

Sin embargo, en algunas de sus manifestaciones concretas, este derecho logra cierto -

grado de proteccion, todavia muy insuficiente.

El articulo 37 de la Constitucion, en su tercer parrafo, establece la prohibicién de
consignar en la correspondiente inscripcion de los hijos, declaracion alguna diferenciando los
nacimientos, el origen de los mismos, ni sobre el estado civil de los padres, ni ninguna otra
referencia a la calificacion de la filiacién del hijo que pueda resultar denigrante a la persona,
regulacion repetida en el articulo 4 de la Ley N° 51 del Registro del Estado Civil de fecha 15
de julio de 1985.® La filiacién y el origen de un nifioc adoptado pertenecen al ambito del
derecho a la intimidad que se extiende no s6lo a los aspectos de la vida propia personal, sino
también a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una

estrecha vinculaciéon y que inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo.

Los datos relativos al padecimiento de determinadas enfermedades, pertenecen

también al ambito protegido por el derecho a la intimidad. La identificacion, aunque sea

7 Ley N° 62, Cédigo penal de 29 de diciembre de 1987. Gaceta Oficial de la Repiblica de Cuba. Edicién
extraordinaria. La Habana. Cuba. 30 de dicicmbre de 1987.
8 Ley N° 51 del Registro del Estado Civil. Ministerio de Justicia. La Habana. Cuba. 1986. p. 72.
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indirecta, de una persona afectada por el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, provoca
todavia cierta alarma social, con frecuencia acompaiiada de reacciones tan reprobables,
como desgraciadamente reales, de marginacién para muchas de sus victimas. Ha sido
politica de las instituciones médicas del Estado cubano la reserva de estos datos, y dejar a la
libre eleccion del enfermo, su difusion dentro del circulo de familiares, de amistades, o

laboral, asi como su internamiento y atencion concentrada y especializada.

Como formas de manifestacion de la intimidad personal y familiar, la inviolabilidad

del domicilio y de la correspondencia estan amparadas en los articulos 56 y 57 de la

Constitucion.

El domicilio constituye la prolongacion de la persona fisica, y rebasa la esfera

individual para proteger algo tan importante como ella misma: la familia. Dada la

trascendencia de este derecho de la personalidad se prohibe toda intervencién en el domicilio

de una persona, salvo los casos que determina la ley.

Son el Codigo penal y la Ley de Procedimientos penales las encargadas de proteger y

regular el ejercicio de este derecho. Son sancionadas las personas que penetren en un

domicilio ajeno sin la voluntad expresa o tacita del morador, o permanezca en €l contra su
voluntad manifiesta; lo propio ocurre para quien sin estar autorizado legalmente, o sin
cumplir las formalidades de rigor, efectie un registro en un domicilio. En la ley estan
previstas las formalidades que deben revestir los actos de entrada y registro de un domicilio
privado, que generalmente son realizados con caricter excepcional cuando se tiene la
certeza o existen indicios que sefalan la posibilidad de que en el mismo se encuentre un
acusado de algun delito, o los instrumentos utilizados para perpetrario u otros objetos que

puedan ser de utilidad a los fines de la investigacion, y siempre mediando resoluciéon fundada

de la autoridad competente.

En lo que al derecho a la inviolabilidad de la correspondencia concierne, aplicable a

las comunicaciones telegraficas, cablegraficas y telefonicas, su tnico limite se encuentra en la
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vinculacién con delitos. Por medio de la correspondencia el hombre entrega al cuidado del

Estado su mas caros secretos e intimidades y no debe dudarse en su mas irrestricta

proteccion.

Pero vuelven a ser las leyes penales las encargadas de asegurar que este derecho sea
cumplido. Se sanciona a quien abra cartas, telegramas, despachos o cualquier
correspondencia perteneciente a otra persona, sin estar autorizado para ello, o viole el
secreto de las comunicaciones telefénicas. S6lo puede ordenarse la retencion, apertura y
examen de la correspondencia privada, postal, telegrafica o cablegrafica de una persona
acusada de un delito y siempre que existan indicios de la posibilidad de obtenerse por este
medio el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho delictivo o alguna circunstancia
importante relacionada con el mismo. En todo caso se requiere una previa resoluciéon

fundada de la autoridad competente.

Como ocurre con el derecho al honor, la intimidad, al no encontrar una definicién
dentro de las normas civiles, o al menos, un catalogo de situaciones que signifiquen su

vulneracidn, tropieza con una indeterminacion juridica que redunda en perjuicio de su eficaz

proteccion.

C.- Derecho al nombre.

El derecho al nombre encuentra su amparo en la legislaciéon relacionada con el
Registro civil antes mencionada, y su debida regulacion en el Reglamento de la Ley del
Registro Civil.® Igualmente contienen algunas regulaciones protectoras del derecho al

nombre, la Ley N° 14 del Derecho de Autor de 28 de diciembre de 1977.

El nombre de la persona a inscribir sera libremente escogido por los padres o por el

declarante en un nimero no superior a dos, siempre que estén en correspondencia con el

® Resolucién N° 157 dcl Ministro de Justicia aprobando el Reglamento de la Ley del Registro del Estado
Civil de 25 dc diciembre de 1985, Ministerio de Justicia. La Habana. Cuba. 1986. pp. 137 y ss.
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desarrollo educacional y cultural del pueblo y sus tradiciones. Corresponde a los hijos como
primer apellido el primero del padre, y como segundo, el primero de la madre, con la
excepcion de los hijos no reconocidos por el padre, a quienes se les inscribira con los dos
apellidos de la rpadre. Los hijos nacidos de cubano con extranjeros, se inscribiran de la
forma descripta. El cambio, adicion, modificacion o supresion de nombres y apellidos, se
puede hacer con caracter excepcional siempre que la persona pruebe ser conocida
socialmépte por los nombres y apellidos que solicita, o porque éstos sean poco comunes, o
estén asociados a hechos, objetos, animales o cosas que no resulten del agrado del

solicitante, y siempre se autorizara mediante resolucion fundada de la autoridad registral

competente.

El principio de libre eleccion del nombre protegido por la legislacion cubana llegd a
niveles aberrantes en la década de los afios 70 y parte de los 80. Las parejas “creaban”
nuevos nombres para sus hijos e hijas utilizando diversos métodos: combinando varias
silabas de los respectivos nombres de los padres, o pronunciando al revés el de uno de ellos -

o la mencionada combinacion. O bien se inventaban vocablos de imposible repeticién que

fueron, durante muchos afios, la pesadilla de maestros, amigos y de los propios menores.

En el articulo 4 de la Ley del Derecho de Autor, se reconoce la facultad que éste
tiene de exigir se reconozca la paternidad de su obra, y en especial, que se mencione su_
nombre o seudénimo cada vez que la misma sea utilizada, asi como realizar o autorizar la

publicacién, la reproduccidon o la comunicacién de su obra bajo su propio nombre, bajo
seudénimo o de forma anénima. '’
D.- Derecho a la vida.

E! reconocimiento del derecho a la vida en la legislacion cubana, encuentra su

manifestacion en la norma penal, sancionando los delitos en que se atente contra la vida: el

10 Ley N° 14 del Derecho de Autor. Gaceta Oficial de la Republica de Cuba. Edicion ordinaria. 30 de
diciembre de 1977.
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asesinato, el homicidio y el auxilio al suicidio. En realidad después de cometido el delito, ya
queda muy poco derecho a la vida que proteger; estas normas funcionan mas bien para
evitar 1a impunidad de los hechos que en nada respetan el mas esencial derecho del hombre,

junto con su libertad.

En la Constiticion aprobada en el afio de. 1940, de un marcado caracter progresista a
pesar de algunas limitaciones que no es el caso analizar en el presente trabajo, y la inclusion
de algunos preceptos rendidos enteramente a los intereses de las clases mas influyentes,
como garantia del derecho a la vida se aboli6é la pena de muerte. Este principio abolicionista
respondi® a un positivo progreso cultural. Con la llegada de la Revolucion, y por
circunstancias historicas y objetivas relacionadas con la inminente necesidad de proteger a

toda costa los logros alcanzados en el plano social, volvié a implantarse la pena de muerte.

“Con el triunfo de la corriente de la defensa social, el precepto de la Constitucion de
1940 resultaba un tanto anacronico, porque tal criterio abolicionista s6lo es recomendable en
una sociedad donde no se haya ain impuesto la racionalizacién del Derecho en sus miltiples
manifestaciones, y en este caso cualquier sistema es igual, pues significa la vuelta a la
barbarie, donde es un contrasentido hablar de garantias para la vida, ya que la integridad del
individuo queda sometida a los abusos del poder ilegitimo y no a la accién consciente y

reflexiva del Derecho.”!!

La pena de muerte esta prevista s6lo con caracter excepcional y siempre cuenta con
otras penas alternativas, para ciertos casos de crimenes particularmente repudiables, como el
asesinato agravado, y la violacién de una mujer menor de 12 afios, asi como para algunos
actos contra la seguridad del Estado. El Cédigo penal faculta a los tribunales para sustituir
en la propia sentencia, la pena capital decidida, por una privativa de libertad de 30 afios. Esta
pena maxima no puede ser impuesta a menores de 20 afios de edad, ni a mujeres que

estuvieren encintas al momento de la comisiéon del delito o de dictarse la sentencia; en todo

i1 Alvarcz Tabio. Fernando. Comentarios a la Constitucién Socialista. Editorial Ciencias Sociales. La
Habana. Cuba. 1981. p. 216.
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caso esta decision debe ser ratificada o conmutada por el voto de cada uno de los miembros
del Consejo de Estado, maximo 6rgano de gobiemo que funge durante los recesos del

Parlamento.

En la legislacion civil todo el reconocimiento y proteccién que merece el derecho a la
vida se limita a la regulacién donde se prevé la indemnizaciéu a que se obliga el responsable
en caso de muerte, independientemente de la sancién penal correspondiente (articulo 86

inciso a) del Cédigo civil).
E.- Derecho a la libertad.

El derecho a la libertad en sus diversas manifestaciones, encuentra el debido amparo
en la legislacion constitucional cubana, en la norma penal y en algunos pronunciamientos de

la norma civil.

La libertad personal se encuentra protegida en el articulo 58 de la Carta Politica

cuando establece:

“ARTICULO 58: La libertad e inviolabilidad de su persona estan garantizadas a
todos los que residen en el territorio nacional.

Nadie puede ser detenido sino en los casos, en la forma y con las garantias que

prescriben las leyes.

El detenido o preso es inviolable en su integridad personal.”'?

La personalidad no podria manifestarse por completo si no se otorgaran
determinadas garantias de caracter fisico al individuo. Junto al derecho de libertad, casi
siempre convive el de seguridad, y a ambos concierne la conviccidn que necesita tener la
persona de que su persona y sus bienes seran respetados por quienes con €l conviven y por

quienes rigen los destinos de l1a Nacion y sus agentes.

'2 Constitucion... Ob.cit. p. 27.
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Esta libertad y seguridad exigen, ademas de su reconocimiento de derecho, su
respeto de hecho, pues de poco vale un catalogo de garantias de los derechos del hombre y
de las mas esenciales manifestaciones de su personalidad, si son desconocidos en la practica

por el resto de las personas y por las autoridades.

El Cédigo penal sanciona severamente todas las conductas que impliquen la
limitacién o privacion de la libertad ejercida de manera arbitraria. Asi reprime a quien sin
estar facultado y fuera de los casos en que lo determina la ley, prive a otro de su libertad
personal, agraviandose la pena cuando el hecho se produce con propdsito de lucro o de
venganza, si resulta perjudicada la salud, la dignidad o el patrimonio de la victima, si se trata

de un funcionario pablico o de un menor de 16 afios de edad, o si resulta la muerte.

Los funcionarios publicos que dentro del plazo legal no pongan en libertad a un -
detenido, aun si deriva de la negligencia, o prolonguen indebidamente el cumplimiento de

una resolucion en la que se disponga la libertad de un detenido son también sancionados.

El Estado cubano garantiza la libertad religiosa y la igualdad de consideracion a las
diversas creencias y religiones en el articulo 8 de la Constitucidon, y mas especificamente,

ampara la libertad de conciencia, reconocida en el articulo 55 al disponer que:

“ARTICULO 55: El Estado, que reconoce, respeta y garantiza la libertad de
conciencia y de religiéon, reconoce, respeta y garantiza a la vez la libertad de
cada ciudadano de cambiar de creencias religiosas © no tener ninguna, y a

profesar, dentro del respeto a la ley, el culto religioso de su preferencia.
13

La ley regula las relaciones del Estado con las instituciones religiosas.

La libertad de conciencia supone el derecho de cada ciudadano a profesar cualquier

religién o a no aceptar ninguna; también significa que los demas derechos de los ciudadanos

'3 Ibid. p. 26.
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no dependen de sus creencias religiosas ni de su actitud negativa ante la religion en general.
Se materialista en la separacion entre la Iglesia con el Estado y la educacion. El Estado no
interviene en la vida interna y en el funcionamiento de la Iglesia, ni permite que ésta de

inmiscuya en las funciones estatales, ni en la educacién de las escuelas publicas.

La razon es obuvia. Es imposible desarraigar las convicciones religiosas con la
aplicacion de medidas legislativas o administrativas; ‘es una decisién libre de cada persona

entender al mundo en la forma que sus ideas, su educacién y sus creencias le aconsejen.

Historicamente, el fuero mas poderoso que se ha impuesto a la conciencia humana ha
sido la religion. Pero querer violentar el pensamiento en una u otra forma, es como querer
eliminar al hombre a fuego y espada. La solucion esta en delimitar 1a esfera y el campo de
actuacion de la Iglesia, dejando a la libertad de eleccion del individuo 1a posicién a asumir.
No es tarea actual de la Revolucion difundir el ateismo descarnado, sino difundir 1la verdad, '
facilitar la investigacion cientifica a todas las ramas, promover la labor cientifica, literaria y

artistica libre de todo prejuicio a favor o en contra de una posicion atea o no.

En Cuba existen numerosas agrupaciones religiosas reconocidas entre las que se
encuentran la Iglesia Catdlica, la Presbiteriana, la Metodista, los cultos de origen africano, et
Ejército de Salvacion, la Iglesia Bautista, la Adventista, los cuaqueros, los pentecosteses,
etcétera. La escuela esta separada. de la Iglesia por ser los centros docentes, en su casi
mayoria, estatales. Pero ello no significa que las iglesias no cuenten con sus propios
seminarios o centros dedicados a la preparaciéon de sus sacerdotes o pastores, algunos de
ellos de tradicidon centenaria: el Seminario Interdiocesano de San Carlos y San Ambrosio en
la ciudad de La Habana, el Seminario Menor de la ciudad de Santiago de Cuba, o el

Seminario Evangélico de Teologia en la ciudad de Matanzas.

La libertad de palabra y de prensa se reconoce en el articulo 53 constitucional,
condicionada a su ejercicio conforme a los fines de la sociedad que en Cuba se edifica; por

consiguiente no pueden ser ejercitadas en contra de los intereses del Estado cubano. “En
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nuestro Estado socialista, la libertad de prensa significa que las imprentas, las fabricas de
papel y de tintas se encuentren integramente a disposicion de los trabajadores.”!® Estas
libertades estian establecidas en interés de las mayorias. La prensa ha alcanzado en las
sociedades actuales la categoria de «cuarto poder» del Estado por reunir cada dia a millones
de personas bajo el influjo de las mismas ideas.

Tanto en las sociedades capitalistas como socialistas, esiz libertad estara matizada

por los intereses de quienes manejen los medios de comunicacion social: monopolios o
poseedores de grandes fortunas en un caso y el Estado socialista en el otro. Hasta 1979, la
prensa norteamericana estaba controlada por cuatro grandes cadenas: la Hearst, la Mc

Cormick, Patterson y Howard.'*

Las libertades de expresion, y de creacion literaria, artistica y cientifica, son
protegidas tanto por la norma constitucional como por la norma penal. En el primer caso, el
articulo 39, en sus incisos ch) y e) reconocen y garantizan la libre creacién artistica Ae'
investigativa siempre que su contenido no sea contrario a la Revolucion, dejando a la libre
eleccion la forma de expresion en el arte. En el segundo caso, se sancionan las conductas
que impidan el ejercicio de estos derechos, pero a su vez se contemplan severas sanciones
para quienes inciten por medio de la propaganda oral o escrita contra el orden social o el
Estado, o para quienes difundan noticias falsas o predicciones maliciosas tendentes a causar,
alarma o descontento, o desdrdenes publicos en la poblacion. Lo propio ocurre para quien,
en lugares publicos, espectaculos o reuniones numerosas, dé gritos de alarma, profiera
amenazas de peligro comuin o realice cualquier otro acto con el propésito de provocar el

panico o el tumulto.

La libertad sexual encuentra su correspondiente amparo en las disposiciones
constitucionales relacionadas con la igualdad de los sexos, que recibe su constante

ratificaciéon en cualquier obra de la Revolucion. Tanto hombres como mujeres no son

4 Alvarez Tabio, Fernando. Ob.cit. p. 206. )
'S Zaffore, Jorge. La comunicacién masiva. Edici Depal B Aires. Republica Argentina. 1990.

p. 25.
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absolutamente reprimidos en el ejercicio de su sexualidad; el control y planificacion familiar
es una decision de la pareja en la que no se inmiscuye para nada el Estado; las relaciones
matrimoniales no formalizadas surten todos los efectos propios del matrimonio formalizado
legalmente siempre que concurran los requisitos de estabilidad, singularidad y aptitud legal
para contraerlo.'®

Actualmente es imposible el reconocimiento de matrimonios entre transexuales en
Cuba, pues expresamente se define esta institucion en el articulo 36 de la Constitucion, y su
correlativo del Codigo de Familia, como la union voluntariamente concertada de un hombre

y una mujer con aptitud legal para ello, a fin de hacer vida en coman.'”
F.- Derecho a la integridad fisica.

La inviolabilidad de la integridad de la persona esta garantizada en el articulo 58
constitucional antes transcripto. Asimismo se prohibe toda violencia o coaccion de cualquier
clase sobre las personas para obligarlas a declarar (articulo 59), y la realizacion de torturas o

malos tratos a las personas privadas de libertad.

El Cédigo civil limita su reconocimiento a este derecho de la personalidad, al tratar el
contenido de la indemnizacién de los perjuicios en caso de dafio a la integridad corporal

(articulo 86 incisos d), <), d) y e) del propio precepto).

Los delitos contra la integridad fisica de las personas estan severamente castigados
en la legislacion penal. Asi, son sancionados con penas privativas de libertad exclusivamente,
todos aquellos que causen lesiones corporales o daiien la salud de otra persona, o la ciegue,

castre o inutilice para la procreacion.

16 Ley N° 1289 Cddigo de Familia de 14 de febrero de 1975, Divulgacion del Ministerio de Justicia. La
Habana. Cuba. 1990,
‘7 Constitucisn... Ob.cit. p. 18,
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Finalmente, no por tratarse de un derecho de la personalidad propiamente, pero por
su incidencia de el espacio fisico necesario para el desenvolvimiento adecuado de los
mismos, la Constitucion cubana obliga al Estado y a toda la sociedad a proteger la
naturaleza, velar-por el mantenimiento de las aguas y la atmdsfera, y porque se proteja el
suelo, la flora y la fauna (articulo 27 constitucional).

Esta materia es de orden publico si tomamos en consideracion que muchas de las
alteraciones que se producen en el ambiente son el resultado de actividades no prohibidas: el
escape de gas de los vehiculos, los desperdicios de la industria, el uso de insecticidas en la
agricultura. No cabe duda que la labor que enfrenta el Estado cubano y el resto de la
comunidad intermacional en general, supone el desarrollo de un Derecho esencialmente

«

nuevo en una escala considerable.

En este punto, hasta donde nuestra labor investiga lo permitid, termina toda la
proteccién que a los derechos de la personalidad se brinda en la legislacién cubana. Como se
aprecia, su amparo civil es practicamente nulo. En primer lugar se necesita de una educacion
juridica ciudadana a fin de que se conozcan por sus destinatarios, los derechos que le asisten
a su esencia humana, a las diversas manifestaciones de su personalidad. Logrado ello no
quedaria otra alternativa al legislador que regular exhaustivamente el contenido y alcance de

los derechos de la personalidad en el campo al que en realidad pertenecen: el Derecho civil.

Reconocemos, que aunque no es causa de justificacion, la Revolucion en
determinada etapa de su existencia tuvo que priorizar sus esfuerzos en otras direcciones, en
resolver muchas de las necesidades sociales de las que estaba ayuna la poblacion mayoritaria,
y en defenderse de sus todavia hoy constantes presiones y ataques externos. Pero ya es
momento de que centre otra vez su atencién en su fundamental cantera, que es el hombre
individual. Con el respeto de los derechos de la personalidad de cada uno de sus ciudadanos,

se lograria por extension la proteccion y garantia de los derechos de toda la sociedad en su

conjunto.
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No todo esta perdido; se cuenta al menos con un elemental punto de arranque que
puede servir de pivote para un avanzado y completo reconocimiento de tan esenciales
derechos subjetivos en la forma que durante todo este trabajo se ha descripto, y segun lo
permitan las condiciones econémicas, sociales, culturales y politicas imperantes en Cuba.
Siempre hemos pensado que con ello se ganaria gran parte de la batalla que constantemente
se libra por demostrar que los derechos del hombre sdn respetados e Cuba. Pero por sobre
todas las cosas, los que alld vivimos y quienes tenemos todas nuestras csperanzas puestas en
un cambio beneficioso para todos —sin intervenciones de intereses externos, ni consejos de
quienes sélo buscan la retirada del gobierno para repartirse en grandes tajadas lo que hasta
ahora se ha logrado con el sacrificio de todos— disfrutariamos de una mejor sociedad, y del
mejor lugar del mundo para vivir, en quec se respeta la dignidad humana de cada uno de

nosotros y de todos en general.
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CONCLUSIONES

Primera: El concepto de persona designa una realidad natural con una valoracién ética
histéricamente comprobada, que se impone al Lrerechd. A lo largo de la historia, los diversos
sistemas juridicos han configurado una nocién de persona, como imagen de las concepciones

ideolégicas sobre el significado del hombre en el contexto natural y social.

Segunda: El régimen juridico de los derechos de la personalidad tiende a convertirse en la
actualidad, en el conjunto normativo mas nutrido e importante dentro de la materia propia
del Derecho de la persona. Ello se debe a que en él se manifiesta la autonomia y
sustantividad logradas finalmente por la persona como institucién juridica, mas alla y al
margen de otras categorias ——como la capacidad— que soélo se reservan para explicar la

dinamica de la persona-sujeto en las relaciones juridicas de caracter civil.

Tercera: La consideracién juridica de los derechos de la personalidad como proyecciones
concretas y formales de la dignidad, y su proteccién, constituyen el niacleo central de la
materia juridico-personal. De su planteamiento teorico y practico depende que el Derecho de
la persona esté dotado o no de sustantividad en el ordenamiento civil, es decir, que el valor o
significado institucional de la persona se sobreponga frente al llamado sentido técnico de la

misma, que no es mas que el camuflaje a la primacia valorativa que se concede a las

instituciones patrimonialistas.

Cuarta: Todos los derechos de la personalidad son valores de igual jerarquia pues el
interés que protegen no es otro que el goce o satisfaccion que los bienes que se busca
preservar producen a la persona humana, cuya unidad, como ser ético-fisico, no tolera el

ataque inescindible de su existencia misma.
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Quinta: Los derechos de 1a personalidad son derechos subjetivos sui generis, en el sentido
de que para su existencia no es necesario que el Derecho los reconozca; son anteriores a la
persona y al ordenamiento juridico que se limita a protegerlos, dotandolos desde ese
momento de la categoria de derechos subjetivos, entendidos como la facultad plasmada en la
norma juridica, por la cual un sujeto puede realizar determinadas conductas, exigir de otras
~una conducta, y correlativamente, asumir el deber juridico de respetar los derechos de los
restantes integrantes de su grupo social. No hay obstaculos para que los derechos de la
personalidad sean calificados como derechos subjetivos puesto que el objeto de las
relaciones juridicas y de los derechos subjetivos varia segun la naturaleza de éstos, y recae
sobre la satisfaccion de un deseo, una necesidad o el interés mismo de que esos derechos
sean amparados, y cuando ese interés es tutelado, estamos en presencia de un derecho

subjetivo.

Sexta: El contenido e importancia de los derechos de la personalidad dependeran, en buena
medida, de las condiciones histérico-concretas imperantes al momento de su reconocimiento
y regulacion. Por ello no puede esquematizarse el catilogo que de los mismos pueda
hacerse. No puede entenderse que seran reconocidos como derechos de la personalidad
todos y cada uno de los valores que acompafian a la persona, sino aquellos derechos

subjetivos cuya relevancia y caracter esenciales, ameriten la proteccién por el Derecho.

Séptima: En muchos paises se ha dispensado un efectivo amparo a los derechos de la
personalidad mediante la aplicacion de reglas y principios generales de Derecho civil,
especialmente de aquellos que rigen la responsabilidad extracontractual. Si bien las medidas
de orden civil son menos severas, y por ello menos temibles que las sanciones penales, tienen

la ventaja de que cubren un espectro muchisimo mas amplio de hechos violatorios.

Octava: El dafio moral es una institucion de Derecho civil que resuita idonea para la
efectiva proteccion y la consiguiente disminucién de los quebrantos que a los derechos de la

personalidad pueda suffir la persona.
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Novena: La reparacién del dafio moral cumple una funcién resarcitoria o compensatoria, lo
cual equivale a dar a la victima la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a las
que ha perdido, sin que ello signifique restituir las cosas al estado en que se encontraban
antes de sufrir la lesion en alguno de los bienes de la personalidad. El dinero, hasta hoy,
cumple esta funcion de equivalencia, de satisfaccion entre el daflo sufrido y la reparacion a

quien hz sido injustamente herido en sus sentimientos o afecciones.

Décima: Tradicionalmente se ha producido una especie de fenémeno de minimizacién de
los derechos de la personalidad del hombre, como elevadisimo precio que paga por su
socializacion; de ahi que pueda cuestionarse y reflexionarse sobre el debilitamiento de los
mismos y la insensibilidad general ante esto. No sdlo la propia vida y la integridad fisica se
ven negadas de consumo en el actual acontecer, sino la libertad real, el honor, la intimidad, y

la identidad personal.

Decimoprimera: Los derechos a la libertad de expresion e informacion son la garantia y
los derechos de la personalidad son el objeto a garantizar. Por consiguiente, por muy
importantes que sean estas libertades para la formacion de una opinion publica libre,
indispensable para la participacion de los ciudadanos en la vida econémica, politica, cultural
y social, por encima de ello debe estar en nuestra opinion, el respeto ala persona,.sin el cual

es imposible concebir una sociedad democratica.

Decimosegunda: Si nos situamos en el plano extremo de la exaltacion de la vida humana
por sobre todos los demas valores, llegariamos a la conclusion, sin paradojas y en la mas
absoluta coherencia, de que ni la pena de muerte, ni el aborto ni la eutanasia deben en ningin
caso permitirse. Pero existen otros valores tan importantes como la vida humana, como son
la libertad y autodeterminacion del propio individuo, la dignidad, el respeto por los demas,

que implica, no la aplicacién esquematica, inexorable y absoluta del respeto a la vida humana
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por sobre todas las cosas sin distinciones, excepciones ni concesiones, sino la existencia de
vida pero digna, util, y protegida de todos los seres humanos.

Decimotercera: De las Constituciones actuales puede deducirse, sin grandes
inconvenientes, el derecho a disponer de la propia vida, si bien dada la inmensa importancia
del bien juridico al que ahora nos estamos refirienndo, asi como la gravedad que implica el
acto de disposicion del mismo, y dada la includible obligacion que tiene el Estado de
proteger la vida, lo que si podria o deberia hacerse es establecer una regulacion en cuanto a

la prestacioén del consentimiento y los limites a la eficacia del mismo.

Decimocuarta: El derecho debe tener respuestas coherentes que permitan dar soluciones
a los problemas reales que se plantean en la sociedad por muy nuevos, imprevistos y
polémicos que éstos sean y por mas que se prevea que la solucion adoptada pueda resultar

conflictiva o insuficiente. El jurista debe reconocer el problema y reorientarlo en el sentido .
del maximo consenso y dentro del mayor respeto posible a las opciones .individuales,

evitando cualquier forma de paternalismo con la sociedad misma.

Decimoquinta: México demanda de una mas acabada regulacidon y proteccién de los
derechos subjetivos de la personalidad humana en la justa y precisa medida que su realidad
" politica, econémica, cultural, social y tecnoldgica necesita. Debe, en consecuencia, suplir las
omisiones que padece en el amparo de derechos tan especiales como la intimidad personal y
familiar, la imagen y la identidad personal, como evitar la proteccion de bienes que escapan a

la caracteristica de esenciabilidad y suficiente entidad que requieren para que los mismos

sean de interés al Derecho.

Decimosexta: No existe causa que justifique actualmente la ignorancia del legislador
cubano de la necesidad de que sean adecuadamente regulados y protegidos los derechos de
la personalidad. Lejos de significar una tarea que pudiera considerarse no prioritaria dadas

las dificiles circunstancias por las que se atraviesa en estos tiempos en Cuba, urge su
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tratamiento consecuente con las condiciones politicas, culturales, sociales y econdmicas
imperantes para lograr asi el amparo merecido por la fuerza fundamental con que cuenta la
sociedad para su avance y desarrollo, que es el hombre.
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ANEXO 1
Eutanasia

Casos Famosos

1.- La euta ia-suicidio de Arthur Koestler.

En la maiiana del dia 3 de marzo de 1983, la encargada de la limpieza encontré
muertos en su departamento de Londres al escritor Arthur Koestler y su esposa Cynthia. El
escritor tenia 78 afios y padecia hacia tiempo la enfermedad de Parkinson y se le habia ya
diagnosticado una leucemia irreversible. Escogio para su muerte una de las cuatro recetas

que él mismo habia descrito en su libro sobre la muerte escogida: una mezcla de barbitaricos

con la bebida preferida, el jerez.

Todo fue organizado con escalofriante certeza; dejaron todo en su sitio y sus papeles
en orden, sacrificaron dos dias antes al perro de la casa, e incluso avisaron al lechero que no
dejase su mercancia esa mafiana. Fue siempre un ardoroso defensor de la eutanasia. Judio de .
origen, fue un comunista convencido, opuesto al régimen de Stalin, corresponsal de guerra
en la Guerra Civil espaiiola, en la que estuvo condenado a muerte por espionaje, pero
canjeado a altima hora, frente al pelotéon de fusilamiento, por la esposa del capitan Haya.
Fue combatiente del lado britanico en la Segunda Guerra Mundial, hombre romantico y

apasionado, casado tres veces, y activo luchador contra la pena de muerte.

Pertenecia a la sociedad britanica en favor de la eutanasia, y habia escrito de si
mismo: “Soy un humanista del futuro, un hombre al que le ha tocado ver la caida del Homo

sapiens. El problema del mundo de hoy es que faltan estructuras para contener el progreso



cientifico. No valen los viejos esquemas.” Escribi® un manual para enseilar las técnicas el

suicidio perfecto.
2.- Eutanasia por inanicién.

En 1974 un medico suizo, Urs Peter Haemmérli, fue procesado y suspendido de su
puesto en una clinica médica de Zurich acusado de haber aplicado la eutanasia en un namero
de enfermos terminales. Este médico trabajaba en una clinica de ciento treinta camas,
ocupadas en su mayoria por enfermos cronicos, la mitad de los cuales tenia mas de 78 afios.
Cuando se consideraba que la situacion era irreversible, el tratamiento medico se limitaba a
proporcionarle una alimentacion artificial a través de una sonda, y ante la falta de

perspectiva de mejoria, se planteaba el problema ético de interrumpir la alimentacién y

suministrarles una dieta especial llamada Aydration, carente de calorias, compuesta de una

solucion de agua con sal.

En marzo de 1988 la revista Newsweek dedicé su portada al tema del derecho a
morir, acompaiiada de la imagen de una joven, Ingrid Frank, ingiriendo a través de una paja
una solucion de cianuro. Dos afios antes, esta joven alemana habia sufrido un accidente de
automovil que la dejo tetrapléjica, necesitando ayuda para la mayoria de sus funciones. En
septiembre de 1987, Ingrid decidié quitarse la vida sola para evitar que nadie fuera acusado
de haberla matado. El Gnico testigo era una cimara de video. Las imagenes de la eutanasia
son impresionantes. La joven inclina la cabeza con dificultad, toma la paja con su boca

mirando directamente a la camara de video, y bebe la dosis letal de cianuro.

3.- Crimenes por “caridad”.

En enero de 1988 se inicid proceso en la ciudad alemana de Wuppertal contra la
enfermera Michaela Roeder, de 30 afios, acusada de haber provocado la muerte a 17

pacientes. Suministraba una solucidn de cloruro de potasio y clonidina a pacientes que segin



su criterio no tenia expectativas de mejora. El hecho grave es el haber administrado su

tratamiento letal sin consentimiento de sus pacientes.

Pocas semanas después saltaba a la prensa el brutal escandalo del hospital Lainz de
Viena, en que se detuvieron a cuatro auxiliares de enfermeria, que como auténtico
“escuadron de la muerte” daba muerte tanto a enfermos que para ellas no tenian esperanza
de vida, como también a los que resultaban simplemente molestos. Los métcdoes que
emplearon eran sobredosis de insulina mezclada con somniferos, pero en algunos casos

llegaron a ahogarlos sumergiéndolos en el agua.
4.- Caso Sampedro.

Como consecuencia de un accidente ocurrido el 23 de agosto de 1968, el Sr. Ramoén
Sampedro Gamean, espaifiol de 25 afios, se partid el cuello a la altura de la séptima vértebra *
cervical. Ello produjo instantaneamente y de forma irreversible 1o que en términos hédicos
se denomina «paraplejia y tetraplejia postraumitica o sindrome de secciéon medulam». La
mencionada lesion tiene como consecuencia la inmovilizacion absoluta y permanente de todo

el cuerpo, excepto la extremidad superior: la cabeza.

Esta persona permanece desde esa fecha inmovil en cama sin solucion de continuidad
y con una sonda conectada a su cuerpo para realizar sus necesidades fisiologicas, y bajo
permanentes medicaciones de antibidticos, laxantes, antisépticos. Dado ' que,
desgraciadamente, la lesion no afecta su capacidad de pensamiento, raciocinio ni lucidez, es
absolutamente consciente de su tragedia, y esa misma consciencia le permite, sin ningin
género de duda ni vacilaciones, y luego de muchos afios de constante reflexion, a reafirmar
su decisién de morir dignamente, y que se autorice a su médico de cabecera a que le
suministre los medicamentos necesarios para evitar el dolor, la angustia, la ansiedad que el
estado en que se encuentra le producen, y se le respete su derecho a no ingerir alimento de

ninguna clase por cualquier medio natural o artificial.



Constantemente se le ha negado a esta persona esta solicitud por parte de los
tribunales espafioles, alegando diversas razones. La primera de ellas, la ausencia de
normativa legal a este respecto, en oposicion a la prohibicion legal expresa que alcanza a
quienes auxilien. o colaboren en el suicidio ajeno. En segundo lugar la inviabilidad
constitucional de la peticion de fondo. El derecho a la vida, estiman los jueces mediante sus
sentencias, implica el deber de adoptar las medidas necesarias para protegerla frente a los
ataques de terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni
siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho. No existe pues, el derecho a la
muerte entendido como posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la

resistencia que se oponga a la voluntad de morir.

Y en tercer lugar se refieren razones de indole procesal, relacionadas con la

jurisdiccion y la competencia de los tribunales invocados.



TESTAMENTOS



ANEXO It

. Daiio moral

Valoraciéon de los daios

Datos obtenidos de un estudio realizados por los paises de la hoy Unién Europea,
con vista a unificar criterios para la determinacion y cuantificacion de los daflos producidos a
la persona en su cuerpo, incluidos el dafio moral.

Indemnizacion por lesiones personales en los paises de la C.E.E. Informe elaborado por
David MclIntosh y Marjorie Holmes. Editorial Colex. Madrid. 1992.

Italia.
Dott. A. Giorgetti, Via Fontana 28, 20121 Milan, Italy.

Ejemplo A'

Reclamante: Hombre.

Edad: 40 afios.

Estado: Casado, dos hijos a su cargo de 5 y 7 afios.
Profesion: Médico.

Ingresos: 4.800.000 Ptas. al afio. (equivalen a
Juicio: Dos afios y medio después del accidente.

Supuesto: Muerte en el acto.
(&) Daiios fisicos 16.000.000 Ptas.
(b) Compensacién por las pérdidas de ingresos

(esposa e hijos) 75%. Se aplica el factor de
capitalizacion de 16°3 18 sobre 3.600.000 Ptas. 58.74.800 Ptas.

Menos
Diferencia entre media de vida
estimada y vida laboral 20% 46.995.840 Ptas.

'En esta ctapa la pesecta oscilaba al tipo de cambio en 123x1 aproximadamente.



Ademds
Compensacion por devaluacién de
la moneda: 2,5 afios = 15%

Ademas
Interescs sobre el principal incrementado
por la ravalorizacion:

2,5 afios x 5% = 12,5%

ATty

(c) Daiios morales:
Para la esposa:
Para un hijo:
Para el otro hijo:

Total de indemnizacién:

7.049.376 Ptas.

54.045.216 Ptas.

6.755.652 Ptas.

60.800.868 Ptas.

8.000.000 Ptas.

4.000.000 Ptas.

4.000.000 Ptas.

16.000.000 Ptas.

60.800.868 Ptas.

16.000.000 Ptas.

92.800.868 Ptas.



ANEXO 111

. Aborto

Etapas bdsicas en la repradirccién humana

Informacion tomada del libro: Procreacion asistida y derechos fundamentales. Luis
Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1988.

1* Etapa. Gametos-Fecundacion-Cigoto.
a) Antes de la fusion de los gametos: en cierto momento el ovocito resulta habil para
responder a la sefial hormonal, y surge la hormona luteinizante (LH) y se completa la -
primera division meiotica. Esta division reduce de 46 a 23 los cromosomas, conservando una
copia de cada gen de dos existentes previamente, garantizando que cada ovocito sea Unico

genéticamente de las restantes células del cuerpo y de cualquier otro ovocito.

b) La fecundacion es el momento de la singamia o agrupacion de los materiales
genéticos procedentes del évulo —ovocito ya maduro— y del espermatozoide, que ocurre
entre 8 y 10 dias del acto sexual. En esta fase se restaura el nimero de cromosomas en 46, al

combinarse el conjunto Unico de genes del ovocito con el conjunto inico de genes del

espermatozoide.

¢) Al final de este proceso surge el cigoto. Pero la fecundacion humana puede no dar
como resultado un embrién humano, sino un tumor, y en todo caso no se produce un
individuo, sino una masa celular que finalmente se divide en dos componentes principales: el

embrioblasto y el trofoblasto; el primero se convierte en el feto y el segundo en membranas

extraembrionarias.



2* Etapa: Cigoto-Morula-Blastocito-Anidacion.

Tras la fecundacion el huevo fecundado inicia su camino hacia el Gtero, a la vez que
se va dividiendo alcanzandolo a los 3 o cuatro dias en un estado de mérula de 16 6 32
células, permaneciendo libre dentro del tutero por 3 6 4 dias mas. Es decir, a la semana de
haber ocurrido la fecundacion es cuando el embrién, ya en estado de blastocito, comienza a
fijarse a las paredes del utero, tardando otra senmana mas para concluir la fijacién o

anidacion.
Esta etapa pre-embrionaria sugiere varias reflexiones:

a) Al principio de esta fase, el cigoto es genéticamente uUnico, pero su desarrollo
continua siendo controlado por el programa genético de la madre. Posteriormente se

expresan los genes propios del pre-embridn, pero las células no estan destinadas a ningun

propdsito en particular.

b) El cigoto no ofrece ningun indicio en esta etapa de poseer su propio acido
ribonucleico (ARN), ni posee su propio lenguaje capaz de transmitir informacién hereditaria

a las células, aunque si su propio acido desoxirribonucleico (ADN).
¢) Es la etapa en que los cigotos tienen la posibilidad de formar mellizos.

d) Se considera pues, que durante este periodo el producto de la fecundacién
humana carece de unidad y unicidad, o sea, las propiedades de ser unico. Un 50% de los
huevos fecundados abortan antes de la anidacién, dato que indica la precariedad en que se

desenvuelve el embrion en las etapas anteriores a la anidacion.

A los 18 dias después de la fecundacion el embrién es de aproximadamente medio

milimetro.



3* Etapa: Anidacion-Feto.

Después de la anidacion esta ya establecida la individualizacién del nuevo ser, pero,
indiscutiblemente, contintia el proceso regulado de crecimiento y diferenciacion resultante de
la interaccion niacleo-citoplasmica del ambiente celular interno y del medio externo. El
desarrollo constituye una secuencia programada de cambios fenotipicos controlados espacial

y temporalmente en el ciclo vital del organismo. =
El fruto de la fecundacion va convirtiéndose en hombre poco a poco:

a) Terminada la implantacion, el pre-embrion se convierte en embrién con su propia
individualidad y ARN.

b) Hasta los 18 dias no existe diferenciacidon en tejidos y organos, y al final de este
estadio, el embrion inicia la organogénesis en la que los distintos grupos de células

comienzan la formacién de aquellos.

c) En la 4® semana el embridon es visible al microscopio: tiene mas o menos 2
milimetro. Aparece el inicio del corazén, la cabeza, del intestino, y comienza a crecer a

razén de unos 6 milimetro a la semana.

d) Al final de la 6*® semana comienzan a distinguirse un esbozo de lo que seran los
ojos, las fosas nasales, y mas tarde las manos y los pies, mide 30 milimetros y comienza a
llamarse feto. En esta fase —43 a 45 dias después de la fecundacién— comienza la actividad

eléctrica cerebral.

e) A las 12 semanas, formados ya los genitales externos y los huesos del craneo, se
completa la diferenciacién sexual. [Hasta este momento no debe recriminarse bajo ningun
concepto el aborto que se realiza sin motivo aparente, pues el feto depende aun de la madre
para su subsistencia, sin que ni siquiera pueda garantizarse su vida en condiciones artificiales

idoneas, a pesar de los modernos avances de la ciencia médica.}



) A las 22 semanas existe ya el sistema nervioso. Este es el limite temporal para la
realizacion de un aborto eugenésico o preventivo.
g) Al 6° mes los sentidos estan desarrollados, se escuchan los latidos el corazén,

aunque otros organismos, especialmente los pulmones, no se encuentran maduros.

h) Al 7° mes los 6rganos maduran y al 8° hay mas grasa subcutanea, los testiculos

descienden y los pulmones estan ya maduros.

¥) Al 9° mes se produce el parto y tras la seccion del cordon umbilical, el nacimiento

del nifo.

Aunque el momento en que el feto tiene viabilidad autonémica, es decir, la capacidad .

" fisica de wvivir por si mismo fuera del vientre materno, no ha podido determinarse con
‘exactitud, nunca sera anterior a las doce semanas, a pesar de que con los modernos avances
de la ciencia han permitido conservar la vida a fetos nacidos a las 22 semanas, limite maximo

que ha sido posible lograr.



ANEXO IV

PENA DE MUERTE



ANEXOVY

TRANSEXUALISMO

- Sentencia de 2 de julio de 1987 de la Sala Primera del Tribunal Supremo
espailol. - :
Tomada del libro de Villagémez Rodil, Alfonso. Aportacion al estudio de la
transexualidad. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. Espaiia. 1994. ’



ANEXO V1

ANTECEDENTES DEL
RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO A& UN MEDIO
AMBIENTE ADECUADO
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