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OBJETIVO

POR MEDIO DEL PRESENTE TRABAJO DE TESIS SE REALIZA UN ESTUDIO
GENERAL SOBRE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD, PARTICULARMENTE
DEL DERECHO AL SECRETO, INTIMIDAD O RESERVA, SU TRANSICION
HISTORICA Y SU IMPORTANCIA EN LA VIDA ACTUAL, ADEMAS DE LA
NECESIDAD URGENTE DE CREAR UNA LEGISLACION QUE ESTABLEZCA LOS
LIMITES DE ESTE TIPO DE DERECHOS Y LAS SANCIONES QUE PODRIAN DARSE
AL QUE SE CONSTITUYERA VIOLADOR DE ELLOS.




INTRODUCCION

El ser humano necesita contar con presupuestos, condiciones y
circunstancias que le permitan disfrutar de su calidad de tal, y alcanzar en razén
de su perfeccion propia, el mayor desenvolvimiento posible en los ambitos fisico,

animico y moral.

Su vida, exigencia indispensable y previa, asi como su integridad fisica y
mental, deben ser, por ello, respetadas. Su libertad también requiere de
proteccién, y es preciso amparar, asimismo, diferentes aspectos de su
personalidad que pueden ser vulnerados, por ejemplo, su imagen, su honor, su
voz, su intimidad o secreto, etc.

En la debida salvaguardia de estos requisitos, condiciones y expresiones
de la personalidad humana, frente a ataques que les puedan ser dirigidos, se
asienta el fundamento de los Derechos de la Personalidad, como ambito
contenedor de los Derechos Humanos.

Ahora bien, el hombre no puede aislarse constante y definitivamente, pues
vive en una colectividad, participa en la vida social y juega un papel dentro de ia
sociedad, por lo que con las comunicaciones que se establecen se da la ocasion
para que secretos de orden intimo puedan ser conocidos.

Lo que la ley ha de evitar, principalmente, es la investigacion o fisgoneo
indiscreto de informaciones concernientes a la personalidad ajena. La proteccion
juridica de la vida privada se basa en el propésito de asegurar la integridad de la
dignidad humana por medio del amparo de una de las variadas manifestaciones
de la personalidad.

El ser humano ha de ser protegido de la molestia, pesadumbre o desazén
que al comun de los hombres les ocasiona el que otros no respeten su intimidad o
busquen inmiscuirse indebidamente en ella, en cuanto de ese modo tomen

conocimiento de hechos que él desea mantener ocultos a otros, en razon de que




estima que tal conocimiento vuinera su sentido del decoro, del pudor natural o de
su propia dignidad.

En la medida que la integridad moral y animica de la persona sufre con
hechos de esta clase, toca al derecho encontrar nuevas formulas juridicas
adecuadas para impedir esos hechos y velar por la intangibilidad de la persona
humana.

El presente trabajo de investigacion, constituye un esfuerzo por difundir la
importancia del llamado Derecho a ia Intimidad o. como se conoce en México,
Derecho al Secreto, como derecho de la personalidad, como manifestacion libre
de una voluntad, susceptible de ser lesionado mediante ataques de autoridades o
de particulares.

El primer capitulo es un recuento de los principales antecedentes histéricos
de lo que se conoce como Derechos de la Personalidad, desde los primeros
tiempos del hombre, hasta llegar al siglo XVill, en que los movimientos
revolucionarios (Independencia de las 13 Colonias y Revolucion Francesa) dejan
como legado las Declaraciones Universales de Derechos del Hombre.

Posteriormente, se continia con el recorrido histérico de este tipo de
prerrogativas, pero ya en los siglos XIX y XX, que es cuando comienzan a formar
parte de los ordenamientos magnos o Constituciones de algunas naciones,
incluyendo un breve analisis de su trayectoria en México.

La tercera parte es el centro mismo de este trabajo, ya que se realiza un
acercamiento al Derecho al Secreto, su definicidon, sus especies, y los
ordenamientos juridicos nacionales que lo regulan.

Por ditimo, se dedica un espacio a la figura del Dafo Moral, como medio de
defensa del hombre contra los ataques a su esfera intima y a sus demas
derechos de la personalidad, elaborando un analisis del Cédigo Civil del Distrito
Federal antes y después de la reforma.
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GENERALIDADES SOBRE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD
1.1 DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Para poder hablar de lo que la doctrina ha denominado derechos de la
personalidad, primero debemos mencionar qué se entiende por “personalidad”,
vocablo juridico mencionado tan libremente por los autores, que a veces pierde su

significacion sumergido en el entorno tradicional en que se emplea.

La persona es un todo compuesto de elementos esenciales y accidentales,
al que se le atribuye la existencia y la accion. En palabras de Kelsen', este
concepto es una construccion artificial que se ha creado bajo la presion de un
lenguaje juridico humano, donde la persona fisica no es el hombre, sino la
personificacion de las normas reguladoras de su conducta, ya que no hay mas
derecho que el objetivo.

Asi, el concepto juridico de la persona individual esta constituido por la
realidad de cada hombre valorada con una dignidad propia que la hace acreedora
a la proteccion de todo régimen de Derecho, estableciéndose asi como el sujeto
de las relaciones juridicas que se manifiesta o se expresa en el derecho objetivo a
través de la personalidad.

Ferrara® ha dicho que la personalidad juridica, tanto por lo que se refiere al
individuo como por lo que atafie al ente colectivo, no es una realidad ni un hecho,
sino que es una categoria juridica, es un producto del Derecho, que éste puede
ligar a cualquier sustrato, y que no implica necesariamente una especial
corporalidad o espiritualidad en quien ia recibe.

' Kelsen, Hans. La Teoria Pura del Derecho. Clasicos de Ciencia Politica. Primera Edicién. Ediciones
Guernika. México. 1993.

* Citado por Recaséns Siches, Luis. Filosofia del Derecho. Décima Segunda Edicién. Editorial Porria.
México. 1997.



Es la forma juridica de unificacién de relaciones y como las relaciones
juridicas son relaciones humanas, y su fin es siempre la realizacién de intereses
humanos, la personalidad no sélo se concede al hombre individual, sino también a
las colectividades o a otro ente de base estable, para la realizacion de obras

comunes.

Lo que en Derecho funciona como personalidad juridica individual no es la
totalidad del hombre, su entrafa individual e irreductible, su plena realidad intima,
sino una especial categoria genérica que se adhiere a esa realidad, pero sin
contenerla dentro de si.?

La personalidad no es solamente el derecho genérico de ser persona,
sujeto capaz de cumplir con sus obligaciones y de disfrutar de sus derechos, sino
que ademas, merecen proteccion juridica todos aquellos bienes que constituyen la
base de su integridad, libertad y desenvolvimiento dentro de la sociedad en la que
le ha correspondido desarrollar los valores que constituyen su propia esencia.

La personalidad en el Derecho es una mera construccién juridica que
algunos autores identifican con la capacidad juridica, aunque en reaiidad aquélla
es el conjunto unitario y por lo mismo coherente, de los atributos o elementos que
la constituyen, a saber: el nombre, el domicilio, el estado civil, y finaimente la
capacidad, que supone la integracién de los anteriores atributos dentro de la

personalidad y le otorgan a su titular la categoria de sujeto de las relaciones
juridicas.

De esta manera, se llega a un conjunto de cualidades connaturales
intrinsecas que se derivan de la personalidad, pero al mismo tiempo la
constituyen, la acotan y que han sido llamadas por la doctrina derechos de la
personalidad, cuyo respeto se impone a todos los miembros de la comunidad y de

" Recaséns Siches. Luis. Vida Humana, Sociedad y Derecho. Fondo de Cultura Econémica. México, 1945.




los que su violacion da lugar a la accion para exigir el pago de una indemnizacion
compensatoria del dafio moral o reparatoria del dafio material causado.

El estudio de estos derechos de la personalidad es considerablemente
complejo, a la vez que extremadamente interesante, debido al cuestionamiento de
los autores respecto del campo adecuado del Derecho Civil en el que han de
incluirse en relacion con su contenido o valor pecuniario, y a las influencias de
caracter social y politico que afectan las leyes.

Si se sigue la pauta tradicional, en la que el patrimonio Unicamente abarca
derechos de contenido econémico, estamos en la postura de que estos derechos
deben estudiarse con independencia a él, como un capitulo aparte dentro del
Derecho de las Personas, por ser aquéllos parte integrante precisamente de la
personalidad del sujeto ya que cualquier individuo los tiene por el s6lo hecho de
tratarse de un ser humano.*

Sin embargo, durante los ultimos arios, la temdtica a seguir ha variado y
algunos doctrinarios como Gutiérrez y Gonzalez opinan que deben enumerarse
como derechos patrimoniales calificados de morales (por su contenido no
pecuniario), cuyo catalogo variara segun el criterio y costumbres que priven en
una colectividad humana, segun la época, viéndose afectados cada dia por el
avance de las ciencias fisicas y naturales.’

Asi, se les ha conceptuado como aquellos bienes constituidos por
determinadas proyecciones fisicas o morales del hombre, individualizadas por el
ordenamiento juridico.

! Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, Parte General, Personas, Cosas, Negocio Juridico e
Invalidez. Cuarta Edicion. Editorial Porria. México. 1997.

* Gutiérrez y Gonzilez, Emesto. El Patrimonio. Sexta Edicion. Editorial Porriia. México. 1999,




Su objeto se encuentra en el goce de los bienes fundamentales constituidos
por determinados atributos o cualidades, fisicas o morales, del hombre que el

Derecho ha considerado oportuno tener en cuenta para su individualizacion.

Su orientacion, dadas las condiciones de vida actuales, en las que, por el
crecimiento poblacional desmedido y el impresionante avance tecnoldgico
predominan los abusos, responde a proteger las manifestaciones diversas en que

puede plasmarse el contenido del propio hombre.

Sin embargo, a decir de Adriano De Cupis®, mientras algunas instituciones
que fueron reguladas minuciosamente en derecho civil han calido en desuso, los
derechos de la personalidad, apenas regulados en el cédigo, presentan una rica e
importante casuistica, contribuyendo con ello a modificar el cuadro de la realidad
de nuestra vida juridica.

En México, se estudian algunos derechos de la personalidad pero no en el
ambito del Derecho Civil, que es donde deberian estar contemplados, sino en
otras ramas y ordenamientos: los derechos patrimoniales de caracter econdmico
se establecen en la Constitucion Politica y se reglamentan en el Cédigo Civil,
ademas de estar protegidos por el Codigo Penal en lo relativo a su violacion.

En cambio, los derechos de la personalidad, como derechos patrimoniales
de caracter moral solo estdn anotados en la Constitucion como “Garantias
Individuales”, que no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento
para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad para posibilitar
la maxima eficacia de los derechos fundamentales, en coherencia con su
estipulacion constitucional.

¢ De Cupis. Adriano. I Diritti della Personalita. Volumen IV. Tomo 2, Trattato di Diritto Civile ¢ Comerciale.
Antonio Cicu ¢ Francesco Messinco. Dott. A. Giufre-Editore. Milano. 1959.




Es importante mencionar que, aunque el contenido de la Declaracion de los
Derechos del Hombre en ocasiones puede presentarse como similar al contenido
de los Derechos de la Personalidad, el enfoque es distinto, debido a la
connotacién evidentemente politica que se le da a los derechos humanos,
olvidando que, intrinsecamente, los derechos de la personalidad son, desde el
punto de vista juridico, el contenedor o género de aquellos, que son la especie y
que estan considerados en México como un aspecto de las garantias individuales.

Debido a esta relacién intrinseca entre estos dos tipos de derechos, los
antecedentes histéricos y, algunas veces, las clasificaciones o enumeraciones de
elios son casi siempre los mismos.

En el caso de los derechos humanos estamos ante derechos politicos que
el ciudadano tiene frente al Estado. En cambio los derechos de la personalidad
son mas bien el desarrollo actual dentro del Derecho Privado de aquél antiguo ius
in se ipsum, o sea el derecho sobre si mismo y Ia obligacion que tienen los demas
de respetar ese derecho.

Los derechos individuales del hombre, como los llama Fix Zamudio’, o
derechos civiles y politicos, implican, en términos generales, un escudo protector
frente a la actividad del Estado, que ha ido incrementando su intervencién en fa

esfera privada, de manera continua, inclusive por necesidades de justicia social.

Es decir, los derechos del hombre exigen ia abstencién de las autoridades,
para lograr el respeto de la esfera de libertad de! individuo, a fin de que pueda
realizar su destino.

7 Fix Zamudio, Héctor. Latinoamérica: Constitucién, Proceso v Derechos Humanos. Primera Edicién. Miguel
Angel Porria Editores. México. 1988.




1.2 CARACTERISTICAS

Al mencionar que los derechos de la personalidad son aquellos que
conceden un vasto poder a las personas para proteger la esencia de su
personalidad y sus mas importantes cualidades, debemos enumerar las

principales caracteristicas que los califican como verdaderos derechos, a saber:

a) Son originarios e innatos, en cuanto derivan de la misma cualidad del hombre y
no necesitan del concurso de requisitos o formalidades externas para poder

existir.

b) Son derechos sustantivos privados, ya que van destinados a asegurar el goce
del propio ser, fisico o espiritual. Sin embargo, pueden algunas veces ser
clasificados como publicos, cuando participan de elementos o puntos de
contacto de tipo publico, como son los derechos de libertad civil.

c) Se trata de derechos absolutos o de exclusion, en el sentido de su oponibilidad
erga omnes.®

d) Son tipicamente personales, extra-patrimoniales.

e) Son instransmisibles al heredero.

f) Son inembargables y no susceptibles de cumplimiento o ejecucién forzosa.
Tampoco son pignorables o inexpropiables.

g) Son irrenunciables e imprescriptibles.

® Trabucchi, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Tomo 1. Editora Revista de Derecho Privado. Madrid.
1967.




h) Su naturaleza intima les conduce a una estrechisima dependencia y contacto
con et campo de lo moral. Por el hecho de referirse a nuestro propio yo, tienen
un fuerte tinte espiritual y de conciencia. Poseen la prioridad, porque son
previos a otros derechos.®

1.3 CLASIFICACIONES

A pesar de que el estudio formal sobre los derechos de la personalidad, ha
ido perfeccionandose durante la segunda mitad del siglo XX, son varios los
autores que han realizado sus propias clasificaciones, que han servido para que
sus paises de origen las adopten o traten de incluirlas en sus ordenamientos
vigentes, ya que no se ha logrado llegar a un acuerdo sobre una clasificacion
universal de las prerrogativas que pueden considerarse dentro de este grupo.

Hay quienes hablan de derechos sustantivos (vida, honor, etc.) e
instrumentales (habeas corpus). Derechos que conciernen a la individualidad y
derechos propios de la vida de relacién. Derechos que suponen un atributo del
individuo, derechos que imponen limites a la autoridad y derechos que atribuyen a
ésta una obligacion a favor de los demas. ™

Autores espanoles dividen los derechos de la personalidad en corporales e
incorporales, centrandose los primeros en el aspecto fisico de la persona y los
segundos en sus notas psiquicas e intelectuales.

De Cupis considera que son derechos de ia personalidad: el derecho a la
vida, la integridad fisica, sobre las partes separadas del cuerpo y sobre el cadaver;

? Diez Diaz, Joaquin. Los derechos fisicos de la personalidad. Derecho Somatico. Ediciones Santillana.
Madrid. 1963.

" Novoa Monreal, Eduardo. Derecho a la vida privada y libertad de informacién. Un conflicto de derechos.
Cuarta edicion. Siglo X X1 Editores. México. 1989.




derecho a la libertad, derecho al honor y la reserva, derecho a la identidad
personal, y derecho moral del autor e inventor.

A la luz del Derecho Natural, se ha llegado a afirmar que son derechos del
hombre o de la personalidad: la libertad de conciencia y la de practicar la religion,
el derecho a la propia vida, a la inviolabilidad de la persona, al matrimonio y a ia
familia, a la educacion de los propios hijos, derecho de propiedad, al desarrolio de
la personalidad, de profesién, y derechos de ciudadano, como participar

activamente en la vida politica.*

Cabe observar que, no obstante haber multiples clasificaciones, el alcance
o extension de los derechos de la personalidad no esta perfectamente delimitado,
ya que los verdaderos derechos van apareciendo en contornos bien definidos
hasta que logran destacarse y adquieren un rango definitivo, desempefiando en
esto la Jurisprudencia el importante papel de vehiculo que eleva a la categoria de
derechos lo que en principio eran facultades.

La clasificacion mas aceptada modernamente es la que distingue entre
derechos individuales, como son los derechos civiles y politicos y derechos
sociales, como los econdmicos o culturales.

Son derechos individuales aquellos que corresponden a los seres humanos
por el solo hecho de ser tales, aun sin considerar su pertenencia a una comunidad
organizada.

Son derechos sociales aquellos que el hombre puede reclamar al Estado o
de la sociedad como conjunto organizado en razén de estar incorporado a ellos y
como un medio para un mejor desarrollo propio y de la comunidad de la que forma
parte.

'! Castan Tobedas, José. [.os Derechos del Hombre, Cuarta Edicion. Reus. Madrid. 1992.




Sin embargo, para llegar a esa concepcion actual, los principales esquemas
juridicos que acerca del tema se tomaron en cuenta como pauta a seguir para
profundizar la regulacion legal vigente de los derechos de la personalidad son los

hechos por Aubry y Rau, Roger Nerson y Adriano de Cupis.
1.3.1 AUBRY Y RAU

Juristas franceses'? que definen al patrimonio como un conjunto de bienes,
derechos, obligaciones y cargas que o constituyen como una unidad abstracta,
una universalidad de derecho mantenida como un atributo de la personalidad. Su

teoria recibe el nombre de patrimonio personalidad.

Sefalan que como emanacion de la persona, el patrimonio debe
comprender en si mismo, en primer lugar, los bienes innatos, a los cuales
modernamente se denomina derechos de la personalidad, que son libertades
publicas o derechos individuales garantizados por la declaracion Universal de los
Derechos del Hombre.

Son derechos intransmisibles porque son los valores fundamentales
atribuidos a la persona humana y constituyen bienes extra-patrimoniales no
valuables en dinero.

Estos bienes innatos se ejercen no solo frente a la autoridad, sino frente a
los particulares, como aqueilos derechos inalienables, imperceptibles,
irrenunciables y connaturales a la persona como sujeto de relaciones civiles. Asl,
los derechos de la personalidad forman, al lado de las prerrogativas publicas, el
nucleo o sustrato de las libertades privadas.

% Teoria de los bienes innatos de Aubry v Rau, citada por Magallon Ibarra, Jorge Mario. Instituciones de
Derecho Civil. Tomo Il. Editorial Porria. México. 1998,




La conducta lesiva de estos derechos innatos de la persona, constituye un
ilicito que comprendé la responsabilidad civii del autor del dafo.
Independientemente de la responsabilidad penal que en este caso pudiera
producirse, el agente tendra la obligacion de reparar el dario, restaurando la
situacion anterior y cuando ello no sea posible, indemnizando a la victima a titulo
de compensacion, por el dafio moral que ella ha sufrido.

1.3.2 ROGER NERSON

Este autor francés, en su ensayo “La proteccion de la personalidad en el
derecho privado francés"'®, deslinda la tematica de la proteccion de la
personalidad en dos grandes apartados:

1. Situaciones juridicas patrimoniales, con relevante valor humano. Se ocupa aqui
de una serie de hipétesis en las que ciertos derechos apreciablemente
econdmicos afectan, simultdneamente, al orden moral e intimo de los
humanos. Ejemplos son: el dispositivo que no permite al acreedor ejercitar
aquellos derechos y acciones de su deudor que estén exclusivamente ligados
a su persona, o derechos y acciones inherentes a la persona del deudor. De un
modo general puede afirmarse que un derecho es inherente a la persona
cuando su ejercicio plantea un caso de conciencia a su titular, por la indole
netamente intima y fuertemente moral de su contenido; la decision de
interponer o no tal derecho y la apreciacion de las consecuencias morales de
su ejercicio es algo que, por la nota intensamente humana que encierra, debe
atribuirse a la idiosincrasia personal. Muestras analogas son, igualmente, la
asignacion concreta de los recuerdos de familia comprendidos en una
sucesion, el régimen de las sepulturas de familia, los objetos de uso personal
dentro de la comunidad matrimonial, etc.

' Ensayo publicado en la Separata de la Revista General de Legislacion v Jurisprudencia, enero 1961. citado

por Diez Diaz, Joaquin. Los derechos fisicos de la personalidad. Derecho Somadtico. Ediciones Santillana.
Madrid. 1963.




2. Situaciones juridicas no patrimoniales. Comprenden la regulacion de los
intereses extra-econémicos de los bienes mas propiamente personales, cuya
salvaguardia resulta de imperiosa necesidad, si se aspira a que el hombre
pueda promover el desarrollo de su personalidad. Sobre esta base, dos esferas
de aplicacion personal parecen, inmediatamente, destacarse: una, en razén de
que el hombre tiene un cuerpo y desea garantizar su integridad fisica; otra,
determinada por el angulo moral, en cuanto el hombre pretende vivir en paz, y
no sufrir atentados en su libertad, honor o intimidad.

1.3.3 ADRIANO DE CUPIS

Este autor'® menciona que aunque todos y cada uno de los derechos
pueden denominarse de la personalidad, es lo cierto que el comin lenguaje
juridico ha reservado dicho término a aquella parte de los derechos subjetivos que
actuan respecto de la personalidad de una manera tan esencial que constituyen el
minimum necesario e imprescindible de la misma.

Sin ellos, los restantes derechos subjetivos pierden todo su interés y
liegarian a desaparecer, porque quitdndose ellos, se destruye la personalidad
misma. Integran el nicleo mas profundo, mas inherente a la personalidad.

Se vinculan al ordenamiento positivo como cualesquiera otros derechos, y
precisamente su ténica dominante consiste en la extraordinaria y eficaz presion
que vienen ejerciendo sobre aquel ordenamiento positivo.

Su objeto implica una relacién orgénica con la persona. Dentro de todos los
bienes susceptibles de sefiorio juridico ofrecen un caracter muy elevado,
altamente noble dentro de una total jerarquia de bienes. Sin embargo, esa

" De Cupis, Adriano. 1 Diritti della Personalita, Volumen IV. Tomo 2. Trattato di Diritto Civile e Comerciale.
Antonio Cicu ¢ Francesco Messinco, Dott. A. Giufre-Editore. Milano. 1959.




proximidad no representa ni puede confundirse con la identidad, ya que no es lo

mismo una manifestacion de la persona que ésta.

De Cupis define a los derechos de la personalidad como aquellos que
tienen por objeto los modos de ser que constituyen las facetas de la persona.
Quedan fuera de la tutela personal e intima las cosas que no tienen conexidén con
el hombre, y su trato no puede referirse siquiera a derechos complementarios de
la personalidad.

Se encuentran también excluidas de dicha tutela aquellas cosas que son
meros reflejos personales, aunque intensos (recuerdos personales y de familia) e
igualmente las que supongan una transformacion, aunque procedieran de la
persona (partes separadas del cuerpo).

|4 DERECHOS DE LA PERSONALIDAD EN LA HISTORIA

Si remontamos la trayectoria histérica de los derechos de la personalidad,
podemos caer en ia cuenta del descuido legal de este tipo de prerrogativas, ya
que algunos pueblos mas adelantados culturaimente disfrutaban de los llamados
derechos del hombre de hecho, pero sin tenerlos explicitamente consagrados en
los cuerpos u ordenamientos juridicos que regian en su territorio.

La filosofia griega, aun cuando a partir de la escuela socratica dirigié su
estudio hacia el hombre, lo hizo de una manera en cierto modo externa,
proyectandolo hacia el Cosmos. El yo se hallaba en intima y viva conexién con la
totalidad del mundo circundante, con la naturaleza y la sociedad humana, y no
separado y aislado.

En el derecho griego nos encontramos con el término soma cuyo significado
litera! coincide con el de cuerpo humano. La locuciéon se empleaba en un sentido
técnico, referida al Derecho: soma valia tanto como supuesto de capacidad




juridica. Toda la cultura griega se desarrolla en torno al hombre y brota de la
serena contemplacién de la naturaleza humana.

Acaso fue en Grecia donde, para algunos autores, tuvo lugar el verdadero
advenimiento de la personalidad, ya que la vida politica se construye ajustada al
verdadero hombre, como una democracia de libre, humana vy flexible

administracion. En principio se hace referencia al hombre, civis sum totius mundi.

Con la corriente filosofica del estoicismo (creada por Zenon de Citio, 337-
264 A.C.) surge por primera vez una idea dignificadora del hombre, al entender
que todo el género humano estd hermanado por la razén, independientemente del
origen, la raza o las creencias de cada grupo o sociedad.'® El ser humano dista
mucho de la grandeza y magnanimidad que su situacion en el mundo le exigiria y
el vulgo, humano como él, lleva a menudo con heroica resignacion su suerte. La
vida humana no esta al servicio de la teoria, sino esa visién de la realidad al
servicio del hombre.

En la polis griega, sdlo en el caso de los ciudadanos puede hablarse del
disfrute de algunos derechos de la personalidad, ya que quedaban excluidos los
esclavos, los barbaros y, en general, todos los que no eran varones libres.

El Cristianismo constituye 1a mas soleinne proclamacion de los derechos de
la personalidad humana, mediante la idea de una verdadera fraternidad universal y
la inviolabilidad de la persona, con todas sus prerrogativas, debido a que sus
principios basicos declaran la igualdad de todo ser humano frente a situaciones de
desigualdad que determinan distinto trato al hombre segin sus condiciones
politicas o sociales, reconociendo el valor que tiene el hombre por el hecho de
serlo, dando lugar a una exaltacion de lo subjetivo, que reconoce a la persona

' Xirau, Ramon. Introduceion a la Historia de la Filosofia. Universidad Nacional Auténoma de México.
México. 1974.




frente al concepto de Estado, apareciendo los primeros indicios de organizacién
politica y reconocimiento de los derechos individuales.®

La persona es categoria espiritual; nace cuando en el ente despierta la
conciencia de si y de su destino intransferible y exclusivo, afirmandose en la
teologia cristiana el valor del alma del individuo como ser de fines absolutos; se
exaltd desde el primer momento la dignidad del hombre y se proclama
enérgicamente la necesidad de que la sociedad esté organizada de forma tal que
permita a la persona desenvolverse integramente, realizar su perfeccién y afirmar
su personalidad, sin perjuicio del bien comun y cooperando a él.

Ahora bien, es en el periodo que existe entre el afio mil y los inicios del siglo
XV, en que cierta confusion que obstaculizaba el conocimiento histérico, se disipa
(el lamado oscurantismo), sucediendo esto a favor de un progreso continuo en el
que los elementos que en una civilizacién tienen que ver con lo material y los que
tienen que ver con el espiritu, se vieron indisolublemente afectados.'”

De esta manera, como el progreso llevd a un lento transito de lo gregario a
lo individualista, la tendencia inevitable a la interiorizacion, a la introspeccion, aislé
poco a poco en el seno del area doméstica un espacio mas privado cuya envoltura
quedod constituida por el cuerpo de cada hombre y cada mujer, al mismo tiempo
que fue un periodo de apertura a las culturas alejadas como Bizancio o la Roma
antigua.

Asi, es con los escolasticos de la Edad Media, cuando se produce ia
diferencia entre los bienes exteriores a la persona y los “insitos” en la misma

16 Crevitlén Sanchez, Clemente. Derechos de la personalidad. Honor, intimidad gersonal y familiar y propia
imagen en la jurisprudencia. Coleccién Doctrina y Jurisprudencia. Actualidad Editorial. Madrid. 1995.

'7 Aries, Philippe y Duby, Georges. Historia de la vida privada. Tomo 2. Grupo Santillana de Ediciones, S. A.
Madrid. 2001.




(integridad fisica, libertad, honor), teniendo en esa época y dadas las condiciones

socio-morales, mucha mas importancia el honor y la fama que los otros derechos.

En el fondo de! pensamiento medieval se reconocia que en el hombre y no
en el Estado o cualquiera otra entidad paraestatal, radicaba el fin del derecho.
Pero, con todo, la concepcion juridica de la Edad Media, fundada en una
ordenacion por clases y grupos de la sociedad, no sintid necesidad de conceder
marcado relieve a los derechos caracteristicamente personales.

El descubrimiento de la persona humana es el gran orgullo renacentista. El
hombre se erige en el centro de un sistema. Nunca como entonces podremos
observar como irrumpe un concepto distinto de la personalidad, que cambiara
radicalmente el Derecho de los pueblos. El hombre es en él y para él, un ser
aislado y potente y consigue con claridad un matiz positivo.

Es en esta época en la que, al establecerse las nuevas formas de religion,
se desarrolla la piedad interior, el examen de conciencia ya sea con la confesion
catdlica o en el diario intimo de la puritana, sin excluir otras formas de vida
parroquial. Esto da lugar a que se tenga una nueva imagen del alma, asi como del
cuerpo propio y ajeno.

Todos estos cambios convergen en una nueva manera de concebir y
disponer la vida diaria como una exteriorizacion del hombre y los valores que
cuitiva en si mismo.

A la vez, el Renacimiento presenta un aspecto negativo, haciendo romper al
hombre toda clase de vinculos, como su religacion con lo trascendente y su
dependencia de la sociedad. Es curiosa la paradoja del ultraindividualismo
renacentista y su deshumanizacion con ese concepto laico de la vida. Para el
individuo se volvié una de sus mas importantes misiones la de adquirir, defender o
acrecentar el papel social que la comunidad podia tolerar; pues, sobre todo en los



siglos XV y XVI, habia mas margen en una comunidad que, debido al
enriquecimiento y la diversidad de los oficios, se iba haciendo cada vez més
desigual.

Las posibilidades de actuar consistian en ganar la aprobacion, la envidia o,
por lo menos, la tolerancia de la opinion publica gracias a la apariencia, esto es, al
honor. Conservar o defender el honor era mantener el prestigio, y se llegaba a
participar de forma activa y peligrosa en duelos o intercambios en publico de
palabras y de golpes que desencadenaban un ciclo de venganza, pues acudir a
las instituciones estatales como la justicia estaba excluido.

E! nuevo Estado que se desarrolla en Europa entre el final de la Edad
Media y el siglo XVII, al tener la tendencia de pacificar el espacio social, y en
consecuencia de censurar toda violencia salvaje, al intensificar y regular las
dependencias que vinculan las existencias individuales entre si, al producir una
formacion social nueva, la corte, que se distingue por un coédigo de
comportamientos coercitivos imitados por las esferas sociales inferiores, instituye
una manera nueva de estar en sociedad, caracterizada por el control mas severo
de los impulsos particulares de cambio, el dominio mas firme de las emociones y
la extension de la frontera del pudor.'®

Bajo las premisas de las doctrinas racionalistas e individualistas los
derechos de la personalidad adquieren una configuracién distinta, pues giran
ahora en torno a un sentido de la persona individual como fuerza independiente,
emancipada de la colectividad. La visién del problema del hombre y sus derechos
se convierte en unilateral y combativa.

E! racionalismo, antes y ahora, nos llevara a proclamar |la soberania de la

voluntad. La teoria de una autonomia sagrada, la supremacia dei pacta sunt

'® Aries, Philippe y Duby, Georges. Historia de la vida privada. Tomo 3. Grupo Santillana de Ediciones, S. A.
Madrid. 2001.




servanda es lo que cuenta. Pero la esfera auténticamente intima de! hombre, lo
inviolable en su propia dignidad, no se conoce y no preocupa.

Sin embargo, cuando los juristas han sufrido las consecuencias originadas
por esta laguna, es cuando se ha intentado asegurar el goce de nuestros bienes
internos, de nuestras energias fisicas y espirituales. Este es el origen de la
concepcion de los derechos de la personalidad, como una nueva especie de
derechos privados.

De acuerdo a la concepcion de esta época, el reconocimiento de los
derechos individuales y derechos de! hombre y del ciudadano, como son ftamados,
significaba la proteccion del hombre, individualmente considerado, frente a un
Estado que de un lado era omnipotente y de otro se estimaba como un obstaculo
para la espontanea actividad humana. En el pensamiento juridico-politico de la
llustraciéon no cabian sino dos términos en constante antagonismo: el individuo y e!
Estado.

Es a partir de este cambio en la forma de pensar de los juristas, que se dan
las principaies manifestaciones protectoras de los derechos de la personalidad,
que los incluyen en las declaraciones de independencia de varios estados
norteamericanos y en la declaraciéon de los Derechos del Hombre y el Ciudadano.

1.4.1 DERECHO ROMANO

Roma no reconocia derechos subjetivos a favor de la persona, sino una
serie de facuitades de las que al ser titular la persona, se consideraba que tenia
capacidad. Esto se da porque la dignidad no se trataba para ellos de una virtud de
respetabilidad, sino de un afan de gloria aristocratica; cada noble se apasionaba
por la dignidad que posela como un punto de honra. La dignidad se adquiere, se
aumenta y se puede perder.



Estas facultades son lo que después se conoceria como derechos politicos
y civiles; pero los ciudadanos romanos no tenian derechos publicos oponibles al
Estado, que les permitieran defenderse de actos arbitrarios, ya que la clase
gobernante se distinguia por caracteres exteriores como saber redactar los textos
oficiales en bella prosa, sin importar o no si sabian derecho.'®

La Ley de las Xl Tablas consagrd algunos principios importantes, como el
de generalidad de las leyes, prohibiendo que éstas se contrajesen a un individuo
en particular, pero en materia de derechos de la personalidad no es muy explicita,
debido a que se restringia al estatus liberatis del ciudadano.

Entre los derechos fundamentales de la persona figura el derecho al
respeto de su personalidad, que implicaba la inviolabilidad del hogar y e! derecho
de trasladarse libremente.

El derecho romano no se ocupa del derecho a la propia imagen y niega el
derecho sobre el propio cuerpo.

De ahi que el esclavo, que esta sometido al poder de otro, no puede ser
sujeto de relaciones juridicas. Por eso también, la mujer casada y los hijos, en
cuanto estan bajo la potestad del marido o padre, en el derecho romano estricto
no se consideran como disfrutando de sus derechos (sui iuris), sino bajo el
derecho de otro (alieni iuris).

Sdlo el pater familias es plenamente capaz de derechos y de obrar. Es por
eso que no existia la diferencia entre lo que hoy conocemos como capacidad
juridica y capacidad de ejercicio.2°

'* Quintana Rolddn, Carlos F. Y Sabido Peniche, Norma D. Derechos Humanos. Editorial Pornia. México.
1998.

* Crevillén Sanchez, Clemente. Derechos de la personalidad. Honor. intimidad personal y familiar y propia
imagen en la jurisprudencia. Coleccion Doctrina y Jurisprudencia. Actualidad Editorial. Madrid. 1995.




En esta época, poco o escaso valor tenia la persona, ya que la
consideracién a la misma estaba atribuida en atencion a elementos puramente
externos y sociales, con total independencia de los valores individuales de la

persona ya que dependia de su pertenencia a un determinado grupo social o
famitiar.

Sin embargo, se da una cierta proteccion de la personalidad ajena en
relacion con la vida, el honor y la libertad, estableciéndose para ello una actio
iniuriarum tendiente a reprimir los actos que implicaban un desprecio hacia la
persona ajena, teniendo su fundamento en la “contumelia” o sea el hecho que

lesionaba aquellos bienes.

Injuria era un término griego para designar todo acto contrario al derecho. El
pretor, posteriormente, extendio el concepto de injuria de lesiones meramente
fisicas a lesiones morales (difamacion, el hecho de dirigirse al fiador antes de
comunicarse con el deudor para el cobro de un crédito, versos satiricos, etc.). En

estos casos la victima podia ejercer la infamante actio iniuriarum aestimatoria.

Este tipo de accidén correspondia a las acciones vindictam spirantes, que
buscaban mas bien una venganza que la obtencién de una ventaja para la victima.

Cuando, posteriormente, se aplico parte de la multa privada a la reparacion
del dafio causado por iniuria, la actio iniuriarum, que antes era poenae
persecutoria (tenian por objeto una ganancia para el actor, mediante las multas
privadas) se volvié mixta.?’

De esta manera, dicha accion tenia un doble contenido en orden a la
reparacién, pues unas veces suponia una compensacion economica para el
ofendido y otras una especie de arrepentimiento o de echar marcha atras, que se
conocia con el nombre de palinodia.

** Floris Margadant S., Guillenno. Derecho Romano. Undécima Edicion. Editorial esfinge. México. 1982.




Como se trataba de proteger el prestigio personal, la legitimacion activa
correspondia exclusivamente a la persona insultada, no a sus herederos.

La jurisprudencia surgida alrededor de la injuria explord la zona fronteriza
entre moral y derecho, y la actio iniuriarum se fue extendiendo, cada vez mas a
actos contrarios a la decencia normal que debemos observar en nuestro trato
social con las personas.

En tiempos de Sila, una Lex Cornelia habia otorgado a la victima de
lesiones fisicas, de violacion al hogar y de difamacion una opcion entre la citada
accion y el procedimiento previsto para delitos publicos; y en tiempos de
Justiniano, toda la materia de la injuria sale del campo de los delitos privados para
entrar en el de los delitos publicos.

A nivel doctrinario, Cicerdn proclamé la igualdad humana, afirmando que
existen normas naturales que rigen la vida del hombre y de la sociedad, basadas
en principios de Derecho y de Justicia, y que por el hecho de estar investidas de
un caracter supremo, deben prevalecer sobre las leyes positivas que se les
contrapongan.

De esta manera, el orador reconoce tacitamente la existencia de derechos
propios de la persona humana superiores al ordenamiento estatal, el cual carecia
de validez en cuanto vulnerara las normas relativas a la naturaleza del hombre. El
Derecho esta fundado en la naturaleza det hombre y no sélo se le encuentra en la
scripta lex, sino en la nata lex.2?

Sin embargo, debemos tener en cuenta que el derecho romano era
individualista: la libertad de divorcio es igual para ambos sexos, la propiedad

 Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Vigésimo octava Edicién. Editorial Porriia. México.
1996.
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puede enajenarse libremente, la libertad del testador es amplisima, no se impone
ninguna creencia religiosa, la ciudad tiene sus dioses preferidos y cada uno a su
vez tiene a los suyos; el brazo secular deja en manos de los propios dioses, si es
que pueden, la venganza de las injurias que se les hacen, y el respeto debido a
los dioses que la ciudad ha decidido honrar se limita a la observancia de los dias
festivos.

El derecho de cambio de domicilio y de empresa es intangible y cabe afadir
que es el mismo Senado el que eleva a doctrina una indulgencia mas o menos
complaciente para los pecados sexuales, incluidos los femeninos.

Pero sigue siendo cierto que semejante liberalismo no es otra cosa que la
tacita derivacion de un sentimiento aristocratico de la vida privada y que Roma,
como Grecia, no garantizé nunca en su derecho las libertades formales. Este se
consideraba de preferencia como la formalizacién de los deberes de piedad en el
ambito de las relaciones domésticas, de las obligaciones de fidelidad, de las

responsabilidades patrimoniales y de las diferencias de estatus personal.?

1.4.2 DERECHO INGLES

A partir del siglo XIl, las incursiones de nuevos pueblos disminuyen y la
cristiandad occidental inicia su recuperacién, procurando que se evitara el hecho
de que los integrantes de la comunidad se hicieran justicia por su propia mano,
accioén que llevaba a practicas déspotas y arbitrarias que negaban la posibilidad de

existencia de derechos del individuo.

Una nueva clase social integrada por artesanos y comerciantes se asienta
en las ciudades o burgos, que comienzan a ser importantes centros de actividad.
Esta nueva correlacion social exigié una reorganizacion del derecho, por lo que los

B Arics, Philippe v Duby, Georges. Historia de la vida privada. Tomo 1. Grupo Santillana de Ediciones, S. A.
Madrid. 2001.
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burgueses luchan por la consecucion de derechos civiles que logran arrancar a fa
realeza, aprovechando muchas veces sus situaciones de debilidad.

Asi sucede en 1215, durante el reinado de Juan Sin Tierra, en que la
situacion cambia al redactarse la Carta Magna, documento en el que los barones
se revelan al monarca y le imponen ciertos derechos que se traducian en
limitaciones al poder arbitrario y despético por él ejercido.

El rey se comprometi¢ a respetar las propiedades de los hombres libres, a
no privarles de su vida, ni de su libertad, ni desterrarlos, ni despojarios de sus
bienes, sino mediante juicio de sus pares y de acuerdo con la ley de su propia
tierra o comarca. Se establecid también la imposibilidad de que el monarca
impusiera tributos unilateralmente, debiéndolo hacer de acuerdo con las

Asambleas, lo que constituye el origen del Parlamento Inglés,?

La carta Magna tiene el mérito de compilar por primera vez de forma escrita
el conjunto de normas y principios consuetudinarios reconocidos en Inglaterra y en
la mayor parte de los estados de Europa Central y Occidental en los siglos XIl y
Xill. Contempla, entre otros puntos, aspectos relacionados con el derecho de
propiedad, regulacién y limitacién de cargas tributarias, ademas de que consagra
la libertad personal y de la Iglesia.

Este documento no se limita a una enumeracion tedrica de derechos del
hombre, sino que garantiza su efectivo cumplimiento mediante mecanismos
concretos que liegan hasta el establecimiento de una comision fiscalizadora (25
barones del reino) que actuaba en casos de violacion de la paz, libertad o
seguridad, hasta que no fueran reparadas oportunamente.

Posteriormente, en 1628 surge el Bill of Petition o Petition of Rights,
documento que confirma y amplia las garantias concedidas por la Carta Magna y

** Carta Magna. otorgada por el rey Juan Sin Tierra de Inglaterra el 17 de Junio de 1215,
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que fue redactado por los “lores” y los “comunes” y presentado al rey Carlos | por
el parlamento.

Se disponia que ningin hombre libre seria preso sin expresar el motivo de
su detencion, que nadie seria juzgado, sino segun las leyes y procedimientos del
pais y que no se impondrian contribuciones sin el consentimiento del Parlamento.
De los principios establecidos se llega la concepcion de la libertad civil y la
limitacion al poder monarquico.?®

La Camara de los Comunes durante esta época adquiere singular
importancia ya que adopta tres resoluciones de gran relevancia: el establecimiento
del habeas corpus como derecho de todo sujeto; la limitacién de la facultad real!
para crear tributos, sujetandola a la aprobacién del parlamento y la protesta contra
el acuartelamiento de tropas en casas particulares.

Sin embargo, es hasta 1679 que se consolida el habeas corpus, con la
redaccién del acta respectiva y su promulgacion bajo el reinado de Carlos Il.

Tenia el propdsito de garantizar la efectividad de la libertad corporal,
poniendo al alcance de los individuos un mecanismo legal para obtener la
proteccidon del Estado contra las detenciones o arrestos arbitrarios. Contiene una
significacion fundamental de la libertad del hombre sujeto a proceso judicial; y
establecié la prohibicién de la privacién de la libertad sin mandato judicial.?®

Ademas, obligaba a presentar a la persona detenida ante el Juez Ordinario
en un plazo no mayor a 20 dias, para que el Juez determinase la legalidad de la
detencion. Ademas, prohibia la reclusion en ultramar y contenia un principio

* Peces Barba. Gregorio. Derecho Positivo de los Derechos Humanos. Ediciones Debate. Madrid. 1987,
* Habeas Corpus Amendment Act, otorgada por Carlos 11 de Inglaterra el 26 de mayo de 1679.
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juridico que aun hoy se encuentra vigente: “nadie puede ser juzgado dos veces

por el mismo delito” 27

En 1689, después del movimiento revolucionario que derroco al rey Jacobo
Il, el parlamento impuso a los nuevos monarcas un estatuto que ampliaba las
garantias individuales que ya se habian reconocido en legislaciones anteriores,
insertando nuevas como la libertad de tribuna y la portacién de armas, entre otras,
y es el mas completo de todos.

Ese estatuto es el célebre Bill of Rights, que se diferencia de los demas
documentos redactados en ta Edad Media es su enunciado general; las libertades
ya no son concebidas como exclusivas y estamentales en régimen de Derecho
Privado, sino como libertades generales en el ambito del Derecho Publico.

En expresiones breves y vigorosas, declara la ilegalidad de muchas
practicas reales, prohibe la suspension y la dispensa de las leyes, los juicios por
comision, las multas o fianzas excesivas, asi como el mantenimiento de ejércitos
en tiempo de paz y la imposicién de contribuciones sin permiso del parlamento; se
reconoce, ademas el derecho de peticion al rey, el de portacién de armas, la
libertad de tribuna en el parlamento y la libertad en la eleccion de los comunes.

También establece ef derecho a la libertad de culto y el principio de
legalidad, suprimiendo ail poder real la facultad de suspender o dispensar leyes;
otorga la libertad de eleccion de los miembros del Parlamento, el derecho del
procesado a ser asistido por un abogado y a exigir la declaracién de dos testigos,
y se definian las condiciones de ejercicio del poder real y la estabilidad e
independencia de los magistrados.?®

*? Pacheco Gomez, Méximo. Los Derechos Humanos, Documentos Bisicos. Editorial Juridica de Chile.
Santiago. 1987.

** Bill of Rights (Declaracién de Derechos), otorgado por Guillermo de Orange, rey de Inglaterra el 13 de
Febrero de 1689,
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1.4.3 DERECHO NATURAL

John Locke, en sus Ensayos sobre el Gobierno Civil (1690) sienta los
fundamentos teodricos del jusnaturalismo moderno y con ello, de los Derechos
Humanos. Argumenta que el poder civil nace para garantizar la libertad de los
individuos, que se agrupan de comun acuerdo para dar origen a la sociedad
organizada politicamente.?

Asi, la fundamentacién jusnaturalista de los derechos de la personalidad o
derechos de! hombre es sin duda ia mas conocida y la de mayor tradicion
historica; pero también es la que plantea mayor cantidad de problemas de
aceptacion por parte de las mas importantes corrientes contemporaneas de
filosofia y teoria del derecho. Dichos problemas tienen como punto de partida la
ley natura! y el concepto de Derecho Natural.

Representa en gran parte una orientacion liberal construida sobre 1a base
de los llamados derechos naturales subjetivos basicos (los cuales son derechos
de libertad), lo invariable, lo universal, lo idealmente necesario, es el orden juridico
que consagre y garantice la libertad en todos sus aspectos; y las diferencias en el
espacio, asi como los cambios en el tiempo, derivarian de los distintos pactos que
los hombres concertaren y de las diversas cosas que hicieren en el ejercicio de
sus libertades.

Es decir, como ese derecho natural consiste fundamentalmente en la norma
de libertad, que se deriva por esencia de la indole del hombre como ser moral,
puesto que consiste en la consagracion de las libertades basicas del sujeto, que
no deben sufrir mas restricciones que las necesarias para la existencia de las
libertades de los demas, resultaria que bajo el imperio de ese orden iusnaturalista
inmutable se podrian producir variedades y transformaciones histéricas, segun

* Citado por Lara Ponte, Carlos. Los erechos H en el Constitucionalismo Mexicano. Segunda
Edicion. Editorial Porraa. México. 1998,
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cuales fuesen las tareas concretas que los hombres emprendieran en el uso de su
libertad.*

De esta manera, se estudia la cuestion desde el punto de vista de dos
vertientes: como jusnaturalismo teolégico y como jusnaturalismo racional.

En la primera de ambas teorias se afirma que los hombres, como género,
gozan de ciertos derechos naturales como producto de la voluntad superior,
omnipresente, omnipotente e intemporal de Dios. Esa voluntad se manifiesta como
un orden arménico de la naturaleza y bajo leyes que a ese orden corresponden.

El hombre, como criatura de Dios, al igual que la sociedad, debe ser
respetado en su dignidad y calidad humana, precisamente por la dignidad que su
creador divino le otorgo y que lo hace diferente a los demas seres que existen en
la naturaleza.

Por ello, la ley humana no hace otra cosa que reconocer de manera
racional la armonia que Dios ha dado a las cosas en el permanente orden de la
naturaleza sujeta a la ley divina.™'

Por otra parte, el enfoque del jusnaturalismo racional, sin hacer alusién a
una voluntad superior, ubica a estos derechos como producto de la propia
naturaleza, que diferencia al hombre de otras especies biologicas y del resto de
las cosas del universo; porque el hombre posee voluntad y razén.

En ese sentido, el hombre entiende que la especie a la que pertenece goza
de una dignidad superior que le dicta su entendimiento y porque solamente, de
esa manera, puede existir armonia en la vida social.

% Recaséns Siches, Luis. Filosofia del Derecho. Décima Segunda Edicion. Editorial Porrua. México. 1997,

*! Villoro Toranzo, Miguel. Introduccién al estudio del Derecho. Séptima Edicion. Editorial Pornia. México.
1987.



Dentro de la escuela del Derecho Natural, se retoma la antigua idea romana
del ius in se ipsum, esto es, el derecho en si mismo, como base fundadora de las
futuras clasificaciones de los derechos de la personalidad.

El espanol Baltazar Gomez de Amézcua, en su Tractus de Potestate in se
ipsum (1609)*?, sostiene, dentro de la tesis tradicional de la doctrina espafiola, que
todo hombre tiene, por su propia naturaleza o en ocasiones por concesion del
derecho positivo, potestad sobre si mismo.

Este autor no defiende la maxima: "no es licito hacer nada fuera de lo
expresamente permitido por el Derecho”, sino que la orienta en sentido positivo,
resultando que: “en principio, todo le estd permitido al hombre, respecto a si

mismo, excepto lo que expresamente conste prohibido por el Derecho”.

Se trata de reforzar la idea de que ese poder que el hombre tiene sobre si
mismo, se manifiesta a través del libre albedrio. Entre las potestades que
comprende el ius in se ipsum se sefialan las siguientes: ser duefio de todo lo
referente a la vida, menos matarse; dominio de uso sobre el cuerpo y en general
dominio de disponer de si, con las excepciones marcadas por la ley divina,
candnica o civil.

El citado jurisconsulto menciona, ademas que “es sentencia verisima que la
republica no es duefia de la vida, la sangre y los miembros de los ciudadanos,
pues no puede abusar arbitrariamente de ellos, sino sélo custodiarlos, defenderios
y castigar a los inicuos” y “aunque el hombre no tenga el dominio de la vida y sus
miembros, si tiene, sin embargo, el dominio del uso y obras que esos miembros

pueden hacer".®

** Citado por Pacheco Escobedo, Alberto, La persona en el Derecho Civil Mexicano. Segunda Edicién.
Panorama Editorial. México. 1992,

** Citado por Diez Diaz. Joaquin. Los derechos fisicos de la personalidad. Derecho Somitico. Ediciones -
Santitlana. Madrid. 1963, ’
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El aludido sistema del ius in se ipsum ha gozado de poco favor en la
doctrina moderna, porque la complejidad interna de la persona, con su distinciéon
de alma y cuerpo, no justifica abocar en ese desdoblamiento inadmisible del

hombre, con la confusion sujeto-objeto y la identificacion persona-cosa.

En la Escuela de Derecho Natural del siglo XVIl se buscaba el
reconocimiento de los derechos naturales innatos (asi llamados por ella) y los
considerados como aquellos que son connaturales al hombre, ya que nacen con él
y corresponden a su naturaleza, van indisolublemente unidos al ser mismo y son
preexistentes a su reconocimiento por el Estado. Esto es, antes que el estado los

reconozca, tales derechos corresponden al ser humano.

1.4.4 SIGLO XV

Desde finales del siglo XVII, en Inglaterra, y durante el siglo XVIH, en
Francia, frente al terreno controlado por el poder de! Estado y sus agentes emerge
una esfera publica directamente basada en la esfera privada o, mas exactamente,
en el uso publico de la razén por personas privadas. Las distintas formas de la
sociabilidad de la llustracion, ya institucionalizadas de manera soélida o leve,
encarnan ese ambito plblico nuevo que, gradualmente, liega a introducir la
discusion y la critica en el propio terreno de la autoridad del Estado.

En este siglo comienza a difundirse la doctrina de la llustracion, segin la
cual la opresion, la pobreza y las calamidades del mundo no son mas que
consecuencias de la ignorancia. De ahi que si se anula ésta por una educacion
conveniente, mediante la practica de la asociacion intelectual en las sociedades
literarias, la abundancia y la felicidad seran patrimonio de los hombres.>*

** Ollero Tassara, Andrés. Derechos Humanos y Metodologia Juridica. Centro de estudios Constitucionales.
Madrid. 1989.
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El espiritu moderno que prevalece entre los juristas de este periodo los
impulsa a buscar un método para la ciencia del Derecho, que debe ser tal que le
permita distinguirse de otras ciencias y, en particular de la Moral.

Asi, Kant da varias razones para separar el Derecho de la Etica o Moral: se
menciona que el origen ético es interior mientras que el legal es exterior; lo ético
es obligatorio por ser racional, el derecho es puramente coercitivo o coactivo, lo
que a veces trae consigo que se actue de cierta manera por temor a lo que la ley
reserva si se actua de otro modo; y, la mas importante circunstancia que propicia
la separacion del Derecho y la Etica radica en que ambas disciplinas buscan la
libertad, pero el orden juridico busca la libertad exterior o corporal, mientras que la
libertad que se consigue con el pensamiento moral es la interior.®

Este tipo de ideas separatistas entre las ciencias también se nota en el
estudio de los Derechos de la Personalidad. La teoria de los derechos innatos
navega a lo largo del siglo XVill hacia reivindicaciones de tipo politico y se usan
como bandera contra el pretendido poder divino y absoluto de los reyes.

El primer paso para desmontar el orden existente, fue la critica de las dos
grandes instituciones sobre las que se asentaba: la Iglesia y la Monarquia. Los
enciclopedistas franceses (Voltaire, Rousseau, Montesquieu, Diderot) son los
artifices de este proceso, cuya primera aplicacion practica se lleva a cabo en las
colonias inglesas de Ameérica del Norte.

La exclusién de los colonos americanos del sistema parlamentario inglés y
la implantacién de un sistema fiscal abusivo (impuesto sobre el té), ademas de la
limitaciéon al comercio para favorecer el monopolio britanico y el temor de que las
asambleas pudieran desaparecer por orden del rey, provocan e! primer estallido
revolucionario.

3% Sanchez Vazquez, Adolfo. Etica. Quincuagésima Primera Edicion. Editorial Grijalbo. México. 1992.
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Reunidos los representantes de las colonias norteamericanas en Filadelfia,
el 14 de octubre de 1774, redactaron y votaron la Declaracion de Derechos
Humanos para garantizar la igualdad y libertad de los habitantes.

Como consecuencia se inicia la guerra contra Inglaterra, en el curso de ia
cual las colonias deciden separarse de Inglaterra y quitar a sus gobernadores,
obteniendo su independencia de la Gran Bretaiia el 4 de julio de 1776.

La declaraciéon de independencia, redactada por Thomas Jefferson
manifiesta un credo social sobre la existencia de los principios de la igualdad, asi
como la preexistencia de los derechos innatos e inalienables, como la vida, la
libertad y el fomento de la busqueda de la felicidad, para cuyo aseguramiento se
instituye el gobierno. Asi, el Gobierno es una institucién de los hombres para
asegurar la preservacion de esos derechos que nacen con el hombre mismo.

Dos afios después, la colonia de Virginia dio a conocer su declaracién, que
adquirié relevancia en su tiempo, debido a su claridad y a la precision en cuanto a
redaccion y enumeracion de los derechos fundamentales del hombre que en ella
se plasmaron.

Fue redactada por George Mason, extendida a la mayoria de los estados,
comenzandose a utilizar el sistema de preceder las normas, de una declaracion de
derechos de los ciudadanos que ningln gobierno podia eliminar arbitrariamente
(libertad de prensa, de palabra, juicios por jurados, etc.); ademas, es la primera
que establecid en su texto un catalogo de derechos, entre los cuales destacan los
enunciados en la seccidon primera:

“Seccion 1. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes y tienen ciertos derechos innatos, de los cuales, cuando
enlran en estado de sociedad, no pueden, por ningin padcto, privar o
despojar a su posteridad: a saber, el goce de la vida y de la libertad, con
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los medios para adquirir y poseer la propiedad, y buscar y conseguir la
felicidad y la seguridad."®

La Declaracion de Virginia no se circunscribe a los principios rectores de la
organizacién publica, sino que va mas alla y reconoce ciertos derechos naturales
pertenecientes a las generaciones presentes y futuras, encaminados a establecer
la frontera entre el individuo y el Estado, afirmando que el individuo no se debe al
Estado, sino a su condicién de hombre y a los derechos inviolables e inalienables
que posee.

Después de 1a liberacién del dominio inglés, cada colonia vivid separada de
las demas, formandose una Convencion Constitucional en Filadelfia, que nombro
presidente a George Washington, preparandose a continuacién la Constitucion de
1787 que consagra los derechos de cada persona y la reunién de las trece

colonias ya independizadas, dando nombre a la nueva nacién: Estados Unidos de
América.

Cabe mencionar que, inicialmente, la Constitucion federal carecia de lo que
se ha llamado parte dogmatica, pero ésta fue anadida a su articulado en virtud de
diez enmiendas propuestas por el Congreso de 1789. Su raiz ideolégica, al igual
que la de las declaraciones que constituyen su antecedente, se encuentra en los
criterios confesionales, calvinistas y puritanos que sustentaban los grupos
colonizadores de Norteamérica.

Asi las cosas, muchos liberales franceses apoyaron las ideas
revolucionarias de los insurrectos norteamericanos alistaindose entre sus filas y
aportandoles dinero, armamento y municiones.

* Quintana Roldan, Carlos F. Y Sabido Peniche, Norma D. Derechos Humanos. Editorial Porriaa. México.
1998.

31




Esto influyd en la Revolucion Francesa, importantisime movimiento histérico
que se desatd debido a las inquietudes de caracter econoémico, politico, social y
filosdéfico que predominaron durante todo el siglo XVill.

El rey se consideraba a si mismo como una autoridad divina, no respetaba
la libertad individual si ésta interferia con el poder real, no escuchaba a los
diputados, habia tribunales especiales para clérigos y nobles; la corona se oponia
a la libertad de conciencia, aceptando solo 1a religion catélica y vedando la libertad
de pensamiento al censurar los escritos, libros, periddicos y folletos que
pretendieran imprimirse.?”

La miseria, las injusticias y arbitrariedades provocaron la rebelién del pueblo
en 1789. Asi, el Reino se dividid en distritos, subdivididos en distritos, cantones y
comunas. Se establecié el matrimonio civil y se crearon los registros civiles; se
procedid a la expropiacion de los bienes del clero, y se facilité el pago de los
impuestos.

La Revolucién trajo cambios no sélo en el ambito social, sino también se
llega a un estado de cosas en que las discusiones parlamentarias muestran que el
pueblo ha dejado de ser propiedad del rey, 1a voluntad nacional hace la ley y, por
tanto, es una infamia estar sometido a la autoridad real y una liberacién vivir bajo
la de las leyes.

En 1792, después de la Revolucion Francesa, se dicta la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, elaborada por
Maximiliano Robespierre, que constituye el mayor fundamento de la proteccion de
los llamados derechos de la personalidad, libertades individuales publicas o
derechos humanos.

*7 Appendini, Ida y Zavala, Silvio. Historia Universal Modema y Contemporanea. Trigésima Tercera Edicion.
Editorial Porria. México. 1990.
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La distincion que se hace en su titulo y que no deja de trascender a su
texto, entre el hombre y el ciudadano, responde a dos clases distintas de derechos
y a dos elementos del Derecho Constitucional que los protege. Los derechos del
hombre se definen como ambito de su vida individual frente a la actividad del
Estado, mientras que los derechos del ciudadano contienen las facultades del
miembro de una sociedad politica como participe del poder.

En esta declaracién se decia que la sociedad tiene por objeto conservar los
derechos naturales del hombre. Afirmaba que todos los hombres eran iguales ante
la ley y que todos nacian libres e iguales en derechos. Ademas, menciona que los
derechos naturales del hombre son: la propiedad, la igualdad, la libertad, la
seguridad y la resistencia a la opresion.®

Establecio las libertades de prensa, de opinion y de religion; dispuso que las
contribuciones fueran mejor repartidas y que la propiedad no debia ser tocada,
salvo en el caso de expropiacion por causas de utilidad puiblica.

Posteriormente, al dictarse {a Constitucion Francesa de 1793, la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano queda plasmada en su
primer articulo, que establece que la finalidad de la sociedad es la felicidad comun,
instituyéndose el gobierno para garantizar al hombre el goce de sus derechos
naturales e imprescriptibles.

Sin embargo, al derivar hacia una posicion politica y hacerse bandera de
uno de tos bandos en pugna, los derechos individuales perdieron gran parte de su
contenido privado y al entrar en las declaraciones de las constituciones politicas o
textos analogos como derechos que tiene el ciudadano frente al poder publico, se

origina el grave inconveniente de conducir a una antitesis entre el Estado y el
individuo.

*® Alvear Acevedo, Carlos. Curso de Historia General. Trigésima Edicién. Editorial Jus. México. 1988,
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La dnica medida acertada que se da en este periodo es su reconocimiento
en la declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Norteameérica y

posteriormente en la Declaracion de los derechos del Hombre y del Ciudadano.
1.5 ANTECEDENTES HISTORICOS EN MEXICO

A lo largo de su historia juridica, México siempre ha dejado de lado
cuestiones como los derechos de la personalidad, atendiéndolas desde el punto
de vista politico y no desde el legal, que es el que deberia cuidarse para proteger
a los gobernados.

Sin embargo, se han establecido ciertos criterios desde la Constitucién de
1814, promulgada en Apatzingan, que han servido a los autores modernos para
desarrollar sus ideas y cooperar a que sean plasmadas en las leyes vigentes
actualmente.

La Constitucién de Apatzingan tiene como antecedentes inmediatos dos
importantes documentos juridico-politicos, a saber: los Elementos Constitucionales
de Lopez Rayoén y los Sentimientos de la Nacion de Morelos. En ambos se
proclama la prohibicion de la esclavitud, la supresion de las desigualdades
provenientes del linaje o de la distincion de castas y la abolicion de la tortura.

El primero de los documentos mencionados declara la absoluta libertad de
imprenta en puntos puramente cientificos y politicos, con tal de que estos ultimos
observen las miras de ilustrar y no zaherir las legislaciones establecidas.

Dicho instrumento juridico ejercié una notable influencia en la consagraciéon
de los derechos del hombre en la declaracion constitucional. Reconoce en su

contenido:

a) la libertad de imprenta
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b) la inviolabilidad del domicilio, pudiendo ser allanado soélo en caso de seguridad
publica

c) la institucionalizacién de la ley de habeas corpus
d) la abolicion de la esclavitud.

En los Sentimientos de la Nacién se advierte ya una cierta tendencia social,
al disponer que las leyes que dicte el Congreso deben ser tales que obliguen a
constancia y patriotismo, moderen la opulencia y la indigencia y de tal suerte, se
aumente el jornal al pobre, que mejore sus costumbres, aleje la ignorancia, la
rapifia y el hurto, previniendo asi una especie de intervencionismo del Estado.

El art. 24 de la Constitucion de 1814 dice: “La felicidad del pueblo y de cada
uno de los ciudadanos, consiste en el goce de la igualdad, seguridad, propiedad y
libertad. La integra conservacién de estos derechos es el objeto de la institucién
de los gobiernos y el unico fin de las asociaciones politicas. 139

Si se interpreta el pasado articulo a la luz de su antecedente, que fue la
Revolucion Francesa, esta constitucién estima que los derechos del hombre son
superiores a toda organizacion social, cuyo gobierno, en ejercicio del poder
publico, debe considerarlos intangibles, pues su proteccion no es sino la Unica
finalidad del Estado.

El triunfo de las ideas federalistas se cristaliza primeramente en el Acta
Constitutiva de la Federacion, del 31 de Enero de 1824. En este documento se
consagran los principios fundamentales de todo régimen constitucional federal de
naturaleza democratica. Se habla ya de la soberania residente en el pueblo, de la
division en tres poderes, y de la autonomia de las constituciones estatales.

* Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de México 1808-1979. Novena Edicién. Editorial Porriia.
Meéxico. 1980.
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Los lineamientos generales del Acta se adoptan posteriormente en la
Constitucion Federal del 4 de octubre de 1824, en cuya exposicién de motivos, el
Congreso Constituyente menciona:

“A vosolros, pues, legisladores de los Estados, toca desenvolver el
sistema de nuestra Ley Fundamental, cuya clave consiste en el ejercicio
de las virtudes puablicas y privadas... Inculcad el respeto mas inviolable a
los derechos de los demas, que es el fundamento de las asociaciones

humanas.™*°

En 1847, en una pretension de mejorar las leyes predominantes en un pais
asolado por los conflictos bélicos y por el establecimiento de una Republica
Centralista, el voto particular de Mariano Otero, anexo al dictamen relativo al Acta
de Reformas de ese afio, ofrece una importante opinién sobre los derechos del
hombre:

“Desde 1832 comenzé a observarse que la constitucion Federal debia
arreglar el ejercicio de los derechos del ciudadano, y yo he creido que esta
debe ser la primera de las reformas, persuadido como lo estoy de que en
este punto es en el que se caracteriza y asegura el principio de la forma
de los gobiermnos, segun se entienden o limitan esos derechos... Dominado
por este pensamiento, propongo que la Constitucion fije los derechos
individuales y asegure su inviolabilidad, dejando a una ley posterior, pero
general y de un carécter muy elevado, el detallarios.”

Sin embargo, el voto particular de Mariano Otero no fue tomado en cuenta y
prevalecié el criterio opuesto que manifestaba que las garantias individuales
debian plasmarse en la Constitucion, sin dejar su institucion a una legislacion
secundaria, aunque tuviera el rango elevado que Otero pretendia.

* Tena Ramirez. Felipe. Leyes Fundamentales de México 1808-1979. Novena Edicion. £ditorial Porrda.
México. 1980.
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Asi, se llega al Congreso Constituyente de 1856-57, en que la Constitucion
Federal, también visiblemente influenciada por la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, plasma en su contenido las posturas estatales liberal e
individualista como regimenes de relaciones entre el Estado y sus miembros.

Su art. 1 dice: “El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre
son la base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia, declara que
todas las leyes y todas las autoridades del pals deben respetar y sostener las
garantias que otorga la presente Constitucion.”

Los autores de dicho ordenamiento se declaran implicitamente partidarios
del jus-naturalismo en materia de derechos del hombre, tal como puede colegirse
de la exposicién de motivos, donde mencionan en la exposicion de motivos:

“Persuadido el Congreso de que la sociedad, para ser justa, sin lo que no
puede ser duradera, debe respetar los derechos concedidos al hombre por
su Creador, convencido de que las mas brillantes y deslumbradoras
teorias politicas son torpe engafio, amarga irrisién, cuando no se aseguran
aquellos derechos, cuando no se goza de libertad civil, ha definido
claramente las garantias individuales, poniéndolas a cubierto de todo
ataque arbitrario...”™

Posteriormente, durante el fracasado intento imperial de Maximiliano de
Habsburgo, en 1864 se dicta el Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, que en
su articulo 58 consideraba que el gobierno del Emperador garantizaba a todos los
habitantes la igualdad ante la ley, la seguridad personal, la propiedad, el ejercicio
de su culto y la libertad de publicar sus opiniones.

Ademas, el articulo 59 mencionaba que todos disfrutaban de los derechos y
garantias del Estatuto y quedaban sujetos a las obligaciones, pago de impuestos y
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demas deberes que se fijaran en las leyes vigentes o que en lo sucesivo se
expidieran.

Sin embargo. en 1867, una vez destruido el Imperio, se retoma la
Constitucion de 1857, sin que esto implique su puntual observancia o que no
hubiera sido objeto de critica, ya que ningin movimiento republicano o politico se
levantd contra ella.

Este ordenamiento juridico se mantuvo vigente hasta la entrada en vigor, en
1917, de nuestra actual Ley Fundamental.

* Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Vigésimo octava Edicién. Editorial Porria. México.
1996.
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CAPITULO Il




LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD EN LEGISLACIONES ACTUALES

£l Positivismo Juridico del siglo XIX marca un paréntesis en la
consideracién filosofica de los derechos del hombre, ya que, rechazado el
Derecho Natural, quedan éstos desprovistos de toda base racional y fija. La
concepcién del derecho publico europeo trata de encajar todos estos derechos
publicos subjetivos.*?

Termina por barrer con los llamados derechos innatos u originarios que
nacen de la persona, ya que esos derechos resultaban incompatibles con la tesis
previa de los sostenedores de las ideas positivistas, de que sélo es Derecho lo
que dicta el legislador, en tanto que el Estado lo pone en vigor en una sociedad
determinada en un momento historico preciso.

También resultaban un choque con la soberania y con los derechos del
Estado. Se tuvo que utilizar, entonces, la teoria de ia autolimitacion por el propio
Estado de sus potestades, y aun asi estos derechos publicos subjetivos, mas que
derechos del hombre o de la persona eran derechos del individuo como miembro
del Estado.

La influencia de esta corriente del pensamiento juridico y de la Escuela
Histérica provocé ya a fines del siglo XIX, que muchos civilistas se vieran en la
necesidad de rectificar ideas sobre los derechos innatos, dejando al Derecho
Publico todo lo que tiene que legislarse y decidirse sobre los derechos politicos del
ciudadano frente al poder publico, y reivindicando para el Derecho Privado los
llamados actualmente Derechos de la Personalidad.

Asi, sobre todo ya en el siglo XX, se presencia una fuerte decadencia de la
filosofia empirista y formalista que habia imperado, y un movimiento espiritualista y
ético que se plasmd en una restauraciéon del iusnaturalismo tradicional, aunque

* Castan Tobedas. Jos¢. Los Derechos del Hombre. Cuarta Edicion. Reus. Madrid. 1992,
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adaptado a las exigencias del pensamiento contemporaneo y con una tendencia
fuertemente restrictiva en cuanto al ambito y contenido del Derecho Natural.

El valor de la persona, segun algunos autores, debe documentarse también
exteriormente en su manifestacién. El que no manifiesta exteriormente en la propia
persona e! valor que el mundo le atribuye, no puede maravillarse si et Ultimo se
aprovecha de ello y lo mide con su propio cartabén ya que la indignidad contiene

el pleno poder para el aflojamiento de! respeto.*®

De ahi que estos derechos se ejerciten sobre la propia persona o sobre sus
atributos o cualidades para asegurar el goce de nuestros propios bienes internos,
de nuestras energias fisicas y espirituales: son los derechos que tiene la persona
por su naturaleza, frente a otros hombres, sus iguales, y no frente al Estado,
aunque éste, como factor del bien comun y conservador de la paz publica, debe -

reconocerlos (no otorgarlos) y sancionar sus violaciones.

Todo esto se deriva de la corriente filosofico-juridica del personalismo, que
substituye hoy al movimiento racionalista subjetivo, y que hunde sus raices en el
Cristianismo, que afimdé el valor del hombre como ser de fines absolutos,
exaltando el principio basico de la dignidad de la persona humana.

Esta teoria significa una notable rectificacion y superacion del
individualismo del! siglo XIX. Coincidentemente, todas sus formas buscan la
necesaria conciliacion entre e! aspecto individual y el aspecto social de la persona.

Abandona el dualismo individuo-Estado y sigue una direccion pluralista y organica.

La persona vive en sociedad y sobre todo en comunidad y precisamente ia
comunidad es la forma normal de la vida moral de la persona; en ella y en sus

** Von Ihering, Rudolf, El Fin en el Derecho. Tomo II. Editorial Cajica. Puebla, México. 1962.
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distintas formas de vida, es donde desenvuelve la persona la plenitud de su vida

ética, en sus mas variadas manifestaciones.

Al final de la Primera Guerra Mundial, por medio de los Tratados de
Versalles, se asegurd por primera vez en el marco de la sociedad internacional un
régimen de proteccion de las minorias étnicas, lingtisticas y religiosas
reconociéndoles el derecho a la vida, la libertad de cultos, de pensamiento y de
reunion, la ensenanza publica en su propio idioma, la igualdad civil y politica,
etcétera.

Asi, esta problematica quedaba en manos de la Sociedad de Naciones,
antecesora de las Naciones Unidas, que intentd crear instrumentos validos para
evitar la repeticion de la contienda, mientras las sociedades centroeuropeas, hasta
entonces gobernadas autoritariamente, se convirtieron en modelo de pluralismo y
tolerancia.

Sin embargo, una década después se hablan creado las condiciones para
que la humanidad se precipitara en una guerra mas despiadada que todas las
libradas hasta esa fecha, y que daria lugar a que se dictara la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

En 1944 se pactaron varios acuerdos que son la base de las Naciones
Unidas, coincidiéndose en que la nueva organizacién tenia como principal
finalidad la de facilitar la solucién de los problemas internacionales de orden

econdmico, social y humanitario y promover el respeto de los derechos humanos.

Asl, basandose en la naturaleza inespacial e intemporal del hombre, se
concibié la idea de protegerlo en su calidad de persona y de ente socio-politico
con independencia al Estado concreto al que pertenezca. En el estudio que al

* Travieso, Juan Antonio. Historia de los Derechos Humanos y Garantias. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos
Aires. 1993.
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efecto se realizo, se propuso la tesis de la universalidad de los derechos del

hombre, sin diferencias de raza, color, religion, sexo o idioma.

A estos derechos no solo se les asigné un contenido puramente civil y
politico, sino también econdmico y social, entendiendo bajo el concepto de
“derecho" aquella condicidon de vida sin la cual, en cualquier fase historica dada de
una sociedad, los hombres no pueden dar de si Io mejor que hay en ellos como
miembros activos de la comunidad, porque se ven privados de los medios para
realizarse plenamente como seres humanos.

La Declaracion preconiza los derechos que deben ser reconocidos al
hombre para lograr su respetabilidad como persona y su desarrollo vital dentro de
la comunidad. No son estrictamente individuales, sino que también los hay
sociales. Ademas, su texto parece destinado principaimente a sefalar los grandes
principios que sirven de soporte a los derechos humanos, considerando como
tales los tres clasicos de la Revolucion Francesa: libertad, igualdad y fraternidad,
aunque ésta Ultima es mas bien un deber. )

Dicha Declaracion representa un positivo avance en el reconocimiento
evolutivo de los derechos del hombre y responde a ideales de justicia y de paz e
incluso, implicitamente a incitaciones de un latente y nunca extinguido
iusnaturalismo. El documento supone un paso importante en el camino hacia la
organizacion juridico-politica de la comunidad mundial.

Posteriormente, se aprueba el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966,** que confiere a sus disposiciones el caracter de auténticas
normas juridicas convencionales y menciona que todos los derechos que se
contienen en su texto se derivan de la dignidad inherente a la persona humana.
Incluye en su contenido:

* Gémez Alcald, Rodolfo Vidal. La Ley como Limite a los Derechos Fundamentales, Primera Edicion.
Editorial Porria. México. 1997.




a) Derechos de los pueblos a la libre determinacion.

b) A interponer recurso en contra de la violacion de derechos reconocidos en el
pacto.

c) A laigualdad del hombre y la mujer.

d) Alaviday ala prohibicion de la tortura, penas o tratos crueles y denigrantes.

e) Prohibicion de la esclavitud y derecho a la libertad y seguridad personales,
ademas de la prohibicion de encarcelamiento por deudas civiles.

f) Derecho de transito y de fijar residencia.

g) De audiencia ante los tribunales y a la personalidad juridica.

h) Derecho a la intimidad.

i) A la libertad de pensamiento, de expresion, de conciencia y de religion;
incluyendo el derecho a que los hijos reciban la educacién religiosa y moral de
acuerdo a sus convicciones.

j) Prohibicién de la propaganda a favor de la guerra y derecho de reunién
pacifica.

k) De asociacion, de fundar sindicatos o afiliarse a ellos.

1) Derecho a la proteccion de la familia y la nifez.

m) Derechos politicos.

n) A la proteccibn de la ley y no discriminacion por este medio, y el
reconocimiento de minorias étnicas, religiosas y lingtisticas.

Tratdandose de los derechos de la persona o de la personalidad, cabe
sefialar que no es del caso referirse a la existencia de intereses personales
juridicamente no tutelados, ya que la persona humana, de conformidad con los
postulados de la mas moderna corriente del pensamiento, es protegida por el
ordenamiento juridico de modo integral y unitario en atencién a su propia
naturaleza y dignidad.

En la actualidad, sdlo ciertos intereses existenciales son reconocidos y
protegidos como derechos de la personalidad por el ordenamiento positivo.
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Sin embargo, debe manifestarse de modo categorico que todo interés
existencial que deriva de la propia dignidad de la persona humana, ya sea que
cuente o no con tutela especifica de parte de alguna norma es, en cuanto tal,
materia de proteccion juridica. Los intereses de la persona humana, en ningin
caso, estan desprotegidos juridicamente.

E! movimiento personalista avanza conforme y en cuanto los analistas
juridicos comprenden que las codificaciones de corte napolednico, que llegan
hasta nuestros dias a través de varios cuerpos legales vigentes, descuidaron de
modo elocuente la tutela de los intereses existenciales, mientras que se

preocuparon prevalecientemente de la proteccion de aquellos otros de naturaleza
patrimonial.

En torno a la relacién entre abuso de! derecho y derechos de la
personalidad, cabe sefalar que, hay un numero considerable de derechos que
escaparian a toda posibilidad de abuso.

Estos derechos son los que se han denominado coloquialmente “egoistas”
en la medida de que, por su objeto, no postulan ningun obrar, ningun ejercicio. Es
decir, se trata de derechos que no exigen ninguna toma de posicién activa o
pasiva, por parte del titular que recoge todas las ventajas de su derecho por el
solo hecho de la existencia del mismo.*6

Entre estos derechos cabe citar el derecho a la vida. en el cual el titular no
obra, contentandose con poseer el bien de |a vida y gozar de ella. En este caso, el
derecho se confunde con su goce, que es puramente pasivo. Otros derechos,
tales como los elementos constitutivos del ser mismo del sujeto, como su cuerpo o

su ser moral, su intimidad, su honor, su individualidad, participan de esta misma
naturaleza.

** Ferndndez Sessarego, Carlos. Abuso del Derecho. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1992,




La proteccion de la personalidad y tutela de sus derechos supone, en
primer término, la concesidn de verdaderos derechos subjetivos publicos, en forma
de garantias politicas y amparo de las leyes penales; pero al mismo tiempo, en el
otorgamiento de derechos subjetivos privados, que son los que constituyen los
derechos de la personalidad en sentido técnico.*’

Tales derechos se configuran sobre el modelo del derecho de propiedad, en
cuanto son derechos primarios y plenos, dotados de un destino exclusivo y
permanente, sin que quepa una reduccién de los mismos ni en su contenido ni en
el tiempo de su duracion, su proteccion es absoluta.

Las mas recientes teorias que se han elaborado en relacién con el estudio
de los derechos de la personalidad para plasmarlos en los ordenamientos
vigentes, arrojan resultados que hay que tomar en cuenta: la ciudadania y la
capacidad de obrar han quedado hoy como las Unicas diferencias de status que
adn delimitan la igualdad de las personas humanas.

Asi, las ideas supracitadas pueden ser asumidas como los dos parametros
sobre los cuales fundar dos grandes divisiones dentro de ios derechos
fundamentales: la que se da entre derechos de la personalidad y derechos de
ciudadania, que corresponden, respectivamente, a todos o s6lo a los ciudadanos y
la existente entre derechos primarios o sustanciales y derechos secundarios,
instrumentales o de autonomia, que corresponden, respectivamente, a todos o
solo a las personas con capacidad de obrar.“®

7 Cossio. Alfonso de. Instituciones de Derecho Civil. Volumen 1. Alianza Editorial. Madrid. 1975,

8 Ferrajoli. Luigi. Derechos y Garantias. La Ley def mas Débil. Editorial Trotta. Madrid. 1999,
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1.1 ARGENTINA

Durante el siglo XIX, se respiraban en América Latina aires deseosos de
libertad e independencia, suscitdndose luchas o revoluciones que pretendian
lograr este objetivo, influenciadas por las ideas de la lucha de independencia de
las Trece Colonias y por la Revolucion Francesa, sin tener mucho respeto por los
derechos humanos o por los derechos de la personalidad.

Mientras la Constitucion de 1853-1860 daba sus primeros pasos hacia la
institucionalizacion del Estado Argentino, la guerra contra Paraguay coloco toda la
fuerza dedicada a este Gltimo propodsito. Los afios posteriores a 1853 fueron afos
de un desdoblamiento nacional; esto es, de dos gobiernos diferentes, uno de ellos
el de la Provincia de Buenos Aires, siempre resistente a la unificacién, y el otro el
del resto del pais, siempre deseoso de integracién y federalismo.

En 1890, la crisis se presentd en toda su fuerza y se hizo necesario tomar
medidas drasticas. No existia la democracia y no era un objetivo de la clase
dirigente, sino del pueblo, que vivia bajo el yugo. La finalidad era mejorar las
finanzas y estabilizar la economia con un plan de trabajo sumamente rigido, que
no debia estar sujeto a limitaciones de ninguna especie. *°

Se sanciond, ademas, una ley de residencia, que prohibia la estancia o
permanencia de extranjeros que fueran obstaculos a este proceso, ordenando su
expulsion. Habia pues, detenciones arbitrarias y aplicacion, también arbitraria de

dicha ley de residencia, que contrariamente a su nombre, destruia el derecho a
residir.

Asi, Argentina estrend el siglo XX bajo un estado de sitio y arbitrariedades a
la orden del dia en Buencs Aires, y agravandose en el interior la ferocidad de

* Travieso, Juan Antonio. Historia de los Derechos Humanos y Garantias. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos
Aires. 1993,
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estos problemas por la distancia. Los obreros intentaban defenderse con el
derecho a la huelga, apenas esbozado; los conservadores contemplaban muy
poco liberalismo en sus estructuras y habia fuertes componentes anarquistas tanto
en este grupo como en el obrero.

Mientras sucedia todo esto, la exportacion crecia pero la democracia no
existia y los componentes minimamente liberales de las clases dirigentes
pronosticaban que todo estaba por cambiar.

No es sino hasta 1912 que se aprueba la ley de elecciones con voto
universal, secreto y obligatorio y este suceso es el antecedente de que la nacién
se mantuviera neutral durante la Primera Guerra Mundial.

La Argentina de los afos veinte, se caracterizd por un progreso
extraordinario en materia econémica, ademas de que los gobiernos que se
sucedieron constitucionaimente fueron de! mismo signo politico y produjeron un
cambio sustancial en los habitos politicos argentinos que se habian venido
sosteniendo desde finales del siglo XIX.

Sin embargo, mientras Europa se sumia en la Segunda Guerra Mundial, en
esta nacion se fraguaba casi a partes iguales un golpe de estado por los militares
y la sociedad civil, que participaba de la ruptura del orden constitucional. Se
provocd, en 1930 el inicio de la revolucién, que perduraria de manera intermitente
hasta 1983.

Con el presidente Rall Alfonsin se dieron los primeros pasos hacia un
régimen democratico en el que los obreros dirigen voluntariamente a sus lideres,
se desactiva la violencia con la legitimidad, y se plantea la recomposicion de los
valores éticos con respecto a ia cuestion de la lucha antisubversiva, ya que él
supo protagonizar los propdsitos de cambio, dentro de un pacto con todos los
sectores de la sociedad.
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Sin embargo, a causa de la hiperinflacion y la faita de control de su
gobierno sobre las variables econémicas, no pudo terminar su gobierno y cedié el
mando a Carlos Saul Menem, electo democraticamente.’® Cabe mencionar que la
gestion de éste ultimo, “aparentemente” se verificé conforme a los canones
democraticos vigentes en casi la mayoria de las naciones; a pesar de esto, hoy en
dia se encuentra sujeto a proceso por trafico de armas y el pais se encuentra en

una de las crisis econémicas mas grandes que se hayan visto.

Argentina ha aprobado diversos instrumentos internacionales con el fin de
asegurar el respeto a los derechos humanos, asi como a los derechos de la
personalidad, entre los que destaca el Pacto de San José de Costa Rica (1969),
que ingreso6 al Parlamento en 1984, y en sus ordenamientos vigentes ya se notan
considerables avances.

El articulo 2312 del cadigo civil, en una nota relativa sefiala: "hay derechos,
y los mas importantes, que no son bienes; tales son ciertos derechos que tienen
su origen en la existencia del individuo mismo a que pertenecen, como la libertad,
el honor, el cuerpo de la persona, la patria potestad, etc. Sin duda la violacién de
estos derechos personales puede dar lugar a una reparacién que constituye un
bien, juridicamente hablando; pero en la accion nada hay de personal: es un bien
exterior que se resuelve en un crédito. Si, pues, los derechos personales pueden
venir a ser la causa o la ocasién de un bien, ellos no constituyen por sf mismos un

bien de iure" >

Sin embargo, aunque en la legislacion se carece de una regulacion
organica de los derechos de la personalidad, existen ya varias disposiciones que
los protegen.

** Travieso, Juan Antonio. Historia de los Derechos Humanos y Garantias. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos
Aires. 1993,

*! Zannoni, Eduardo A. El Daflo en la Responsabilidad Civil. Segunda Edicién. Editorial Astrea. Buenos
Aires. 1993,
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La vida humana constituye un bien juridico tutelado constitucionalmente a
favor de los que, por el homicidio sufrieran dafios resarcibles (arts. 1084, 1085,
1079). Lo mismo acaece con los dafos a la integridad corporal (art. 1088), a la
libertad personal (1087) y al honor (1089 y 1090).

Posteriormente, el art. 31 de la ley 11.723 consagra la prohibicion de
reproducir el retrato fotografico de la persona sin su consentimiento. El art. 3 de ia
ley 22.362 establece la prohibicion legal del registro como marca para distinguir
productos o servicios el nombre, seudonimo o retrato de una persona, sin su
consentimiento y el de sus herederos hasta el cuarto grado.

La ley 21.541 regula el derecho de disposicion sobre organos o material
anatomico para su ablacion.

El IV Congreso Nacional de Derecho Civil de 1969 en Argentina sefialé que
se recomienda que se incluyan en el Codigo civil o en leyes especiales, preceptos
que regulen las consecuencias civiles del principio constitucional del respeto a la
personalidad humana, como pueden ser, entre otros, los relativos a los derechos a
la intimidad, a la imagen y a la disposicién del propio cuerpo.

La ley 21.173 incorpora al derecho argentino positivo la proteccion de la
intimidad personal o privacidad, a través del art. 1071 bis del cddigo civil, que
menciona que ‘el que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando
retratos, difundiendo correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o
sentimientos, o perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere
un delito penal, serd obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieran
cesado, y a pagar una indemnizacion que fijara equitativamente el juez, de
acuerdo con las circunstancias; ademas, podrad éste, a pedido del agraviado,
ordenar la publicacién de la sentencia en un diario o periédico del lugar, si esta
medida fuese procedente para una adecuada reparacion.” %

*2 Ghersi, Carlos Alberto. Derecho Civil. parte general. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1993.
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Ademas, el articulo 19 de la Constitucién de Argentina, menciona también
en relacion con el ya citado derecho a la intimidad que *fas acciones privadas de
los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral puablica, ni

perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad

de los magistrados”. %

También tienen sustento constitucional la inviolabilidad del domicilio, de la
correspondencia epistolar y de los papeles privados, que constituyen,
respectivamente, el ambito fisico y el ambito inmaterial en el que se proyecta la
intimidad de la persona.

Dice, en efecto el articulo 18 de ia constitucion: “El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados, y una ley

determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacién”. %

.2 ITALIA

A finales del siglo XVIIl y con el crepusculo del antiguo régimen a lo largo
de Europa, el sistema legal -ley y legislacion- en Italia es una mezcla curiosa de
ley romana sofisticada, avanzada y evolucionada con las recopilaciones
estatutarias de usos y costumbres comunales. Reina un gobierno desunido, asi

como ia organizacion administrativa y politica, enfocada a la estructura social y
economica fragmentada de la peninsula entera.

Una masa de legisiacion, desenfocada y discorde, estaba constantemente
en proceso de promulgacion y desarrollo por varias entidades, desde la dinastia

** Ghersi, Carlos Alberto. Derecho Civil, parte general. Editorial Astrea. Buenos Aires, 1993,

% Zavala de Gonzalez, Matilde M. El derecho a la intimidad. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1982,
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de los reaccionarios Borbones y los monarquicos Habsburgo, pasando por las
tierras Papales y los varios principados.

El esclarecimiento del siglo XVIIl se habia extendido a Halia, y el
pensamiento legal habia estado guiado, particularmente por dos grandes
estudiosos, que cambiaron el punto de vista mundial de la ciencia penal, del
crimen y el castigo: Cesare Beccaria, y Gaetano Filangieri con cuyo trabajo La
scienza della legislazione, practicamente crearon el estudio de legislacion.

Aun asi, el sistema legal medieval seguia siendo la base de ley en ltalia. Se
promulgaron numerosas leyes para complementar o modificar la masa heredada
de legislacion, pero estos cambios tendieron a ser fragmentarios, y disefiados para
abatir las contingencias del momento. %°

£l clima de renovacién era evidente en gran parte de la legislacién que
precedid los codigos napolednicos, pero una apreciacion global de! trabajo del
legislativo del décimo octavo siglo demuestra que, importante como era la
simplificacion y desarrollo de la ley, era un preludio a la codificacion.

En el siglo XVII la ley italiana era un producto de reflexion de las
condiciones sociales y politicas que prevalecieron en el momento. La ley romana,
no la ley clasica del Imperio, pero la ley medieval, post-justiniana, romana de los
pensadores de los siglos Xl a X1V, era la fuente unificadora. Esta recopilacion, el
corpus juris civilis, rivalizé en la practica real con el sistema elegante, sofisticado y
desarrollado del corpus juris canonici que era particularmente fuerte en esas areas
dénde la Iglesia ejercié el poder secular. %

** De Cupis, Adriano, 1 diritti della personalita. Volumen V. Tomo 2. Trattato di diritto civile e comerciale.
Antonio Cicu e Francesco Messineo. Dott. A. Giufre-Editore, Milano. 1959.

% Castan Tobefias, Jose. Derecho Civil Espaiiol, comtin y foral. Décima Edicién. Instituto Editorial Reus.
Madrid. 1964.
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£l derecho consuetudinario, finalmente se desarrolld por los conquistadores
germanicos, sobre todo en las tribus Lombardas en el Norte, todavia
sobrevivientes en una tradicion de legislacién local. Por eso la ley romana seguia
siendo 1a Unica fuente mas evidente y accesible, mientras traia consigo un grado

de orden inherente a un sistema legal discordante e incoherente.

El movimiento de la codificacién de principios del siglo XIX llegd a Italia
mediante las vias normales: las conquistas napolednicas y la imposicion, entre
1805 y 1809 de las series de nuevos codigos franceses. El sistema viejo, local y
fragmentado, se barrid literaimente por los administradores franceses y
gobernadores.

Las fuentes reales de ley italiana, que eran extensas y variadas,
permanecian en el lugar. Sin embargo, la ley francesa impuesta pas6 éstas a un
lugar secundario. Después del derrumbamiento del Imperio francés en italia, habia
una reversion casi reflexiva a los limites viejos y los gobiernos viejos.

Esto se acompaiid por un retorno a las leyes viejas, pero solo temporal, ya
que el concepto de codificacion habia ganado la aceptacion: no podia refrenarse y
se utilizaria pronto en la creacién de una nueva nacién.

El primer cédigo civil no-napolednico italiano se promulgoé en Lombardia en
1811, entrando en vigor en 1812. Era basicamente el codigo civil austriaco,
traducido en italiano y publicado en Milan.

En el Reino de Cerdefia surgié una serie de codigos desarrollada entre
1837 y 1854. El mas notable era el Cédigo Civil conocido como “Albertina” en

honor al rey Carlos Alberto de Saboya.

Al mismo tiempo, la coleccion de estados de la ciudad y las monarquias

menores que constituyeron la peninsula italiana comenzd su cambio lento,
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desobediente hacia la unificacion. Hacia 1860 la consolidacion politica de la
mayoria de ltalia era un hecho cumplido y los feudos se habian vuelto provincias

de un solo reino.

Sin embargo la unificacidn y armonizacion de legislacion eludieron el
gobierno central. Cada provincia tenia su propio juego de leyes. La dificil cuestion

de una legislacion nacional todavia debia ser dirigida.

Para la codificacion del derecho civil, el "Albertina”, basado en el Cédigo de
Napoledn, se volvid punto focal de revisién y estudio. En 1859 se crearon dos
comisiones separadas para desarrollar los nuevos cédigos civiles. Una en
Lombardia y Piamonte, que empezd de la base del cédigo civil francés
influenciada por la interpretacién austriaca. Otra en Cerdena, que comenzd con el
"Albertina”.

En 1860 estos dos grupos se fundieron bajo los auspicios nacionales y
comenzd a detallarse la investigacion erudita y el analisis, procediéndose mas
despacio en la recodificacion de las leyes procesal y delictiva. Mucha de la
influencia austriaca fue olvidada, mientras se estudiaba el modelo francés para
satisfacer las necesidades italianas.

Sobre todo el primer libro del Cdédigo de Napoleon tuvo notoria
trascendencia, at ser el que trataba de la ley familiar, la institucion de matrimonio,
y la autoridad del padre, siendo extensamente revisado para acomodar las vistas
de la Iglesia y una sociedad clericalmente influenciada. Esto evolucioné
considerablemente en el que fuera un proceso que involucré varios afios de
estudio del legislativo y debate.

El reino italiano unificado todavia permanecia dividido con respecto a la

legislacién generalmente que se aplicaba, con cada provincia ejerciendo sus
propias leyes en su jurisdiccion respectiva. Mientras, una traduccion del Cédigo de
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Napoledn seguia siendo la base para la discusion y las consideraciones locales
continuaron tardando el proceso de codificacion.

El nuevo codigo civil italiano se promulgé el 25 de junio de 1865 y difiere
considerablemente del modelo francés, particularmente en su preocupacion por el
concepto de "matrimonio" civil y las materias relacionadas con el estado civil, la

custodia, la propiedad matrimonial y los menores.

El codigo de 1865 permanecio vigente, no obstante los inconvenientes de la
desconstitucionalizacion que reinaba en Europa y, sorprendentemente, poco
cambio, hasta la era fascista, cuando el concordato de 1929 con el Vaticano hizo

necesarias ciertas revisiones en materia de familia y la ley matrimonial.

En 1942 se promulga un codigo civil que eficazmente reemplazd los
ordenamientos anteriores y hasta el momento permanece vigente. Esta nueva
codificacion era un logro monumental e innovador con una aproximacion
cuidadosa y técnica a la foormacion de la ley. Mientras suplanto al codigo de 1865
(qué se habia controlado por la doctrina y exégesis), se buscdé un acercamiento
basico a los restos del derecho civil antiguo. Este ordenamiento recoge
francamente manifestaciones de los derechos de la personalidad en sus articulos
5°al10.

Ya a mitades del siglo XX%, se ha manejado la teoria que separa los
derechos de la personalidad y los de ciudadania de los derechos primarios y
secundarios. Esto da como resultado que surjan cuatro grupos de derechos,

plasmados en la Constitucion:

a) derechos humanos, que son los derechos primarios de las personas y
conciernen indistintamente a todos los seres humanos, como por ejemplo, el
derecho a la vida y a la integridad de la persona, la libertad personal, la libertad

" Ferrajoli. Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mas Débil. Editorial Trotta, Madrid. 1999.
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de conciencia y de manifestacion del pensamiento, el derecho ala saludy ala

educacion y las garantias penales y procesales;

b

derechos publicos, que son los derechos primarios reconocidos solo a los
ciudadanos, como el derecho de residencia y circulacion en el territorio
nacional, los de reunion y asociacién, el derecho al trabajo, el derecho a |

subsistencia y a la asistencia de quien es inhabil para el trabajo;

[

~

derechos civiles, que son los derechos secundarios adscritos a todas las
personas humanas capaces de obrar, como la potestad negocial, la libertad
contractual, la libertad de elegir y cambiar de trabajo, la libertad de empresa, el
derecho de accionar en juicio y, en general, todos los derechos potestativos en
los que se manifiesta la autonomia privada y sobre los que se funda el
mercado,; y

d

=

derechos politicos, que son, en fin, los derechos secundarios reservados
unicamente a los ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho | voto,
el de sufragio pasivo, el derecho de acceder a los cargos publicos y, todos los
derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia politica y sobre
los que se fundan la representacion y la democracia politica.

Algunos doctrinarios actuales discuten si existe fundamento juridico positivo
que pemnita afirmar un derecho a la reserva de la vida privada. Es el caso de italia,
ya que el cédigo civil s6lo legisla sobre actos de disposicion del propio cuerpo, el
nombre y la imagen.

Sin embargo, su vigencia se extrae a partir de las declaraciones de
derechos humanos, de las normas constitucionales y penales sobre tutela del
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secreto, y de la proteccion de la imagen, concebida como manifestacion concreta
del diritto alla riservatezza, o por aplicacion analégica de las normas que la rigen.5®

1.3 FRANCIA

La Declaracion de los derechos del hombre, fruto de la Revolucion, sefiala
el triunfo del individuo. Pero éste sigue siendo, durante el siglo XIX una categoria
abstracta, mal definida. El ciudadano lentamente va conquistando la plenitud de
sus poderes. El sufragio universal, definitivamente establecido en 1848, es
exclusivamente masculino y el secreto del voto s6lo se empieza a garantizar hasta
1913. La persona carece de soportes legales.>®

Con todo, el balance de los primeros aflos del siglo XIX, aun a pesar del
despotismo ilustrado de Napoleén, debid ser favorable, pues los derechos
fundamentales de la persona comenzaron a positivarse e incluirse en los textos

doctrinarios como principios ya cristalizados en normas juridicas.

Se declaré inviolable el domicilio en 1792, y en 1795, se prohibieron las
pesquisas nocturnas; se suprimio la mayoria de las penas infamantes. La apertura
que se vive se demuestra cuando el cuerpo, su dignidad y libertad quedan
admitidos: la homosexualidad, por ejemplo, deja de ser delito, salvo que vaya
acompaiada de ultraje publico al pudor.

Los progresos juridicos del siglo XiX vacilan entre el poder publico y el
familiar. EI derecho al secreto de la correspondencia queda reconocida
tardiamente, aunque los maridos sigan teniendo, en principio, la facultad de
supervisar el de sus esposas, mientras que en los internados o en las prisiones, se
abren sin verglienza alguna las cartas de los pensionistas o de los detenidos.

%% Zavala de Gonzalez, Matilde M. El derecho a la intimidad. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1982.

3 Aries, Philippe v Duby. Georges, Historia de la vida privada. Tomo 4. Grupo Santillana de Ediciones, S. A.
Madrid. 2001.
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El desarrollo de los modernos medios de informacion plantea problemas
inéditos. Hay duelos, fisicos y solo de palabra, por amenazas de publicacion de
biografias no autorizadas, atentando contra el secreto personal. La prensa
comenzaba a sentir debilidad por los hechos diversos que revelaban los
escandalos de la vida privada.

Durante este tiempo, Francia conté con diversos codigos politicos con
efimera vigencia, circunstancia que revela la inestabilidad de las ideas que
sucesivamente se fueron sustentando y que sirvieron de motivo a la expedicién de
tales estatutos.

Asi, durante el término de escasos 75 aios rigieron en dicho pais no menos
de 7 ordenamientos constitucionales: las constituciones del afio lll; del afio VIil,
que instituyd el Consulado como un medio de proteccion del orden por ella
establecido confiado al llamado Senado Conservador; la Carta de 1814, que
suprimio la libertad religiosa declarando a la religion catdlica, apostdlica y romana
como profesion de fe estatal y la Ley Constitucional de 1815, patrocinada por
Napoleon | a su regreso de la isla de Elba.

También, el estatuto de 1830, que organiza a Francia en una monarquia; la
Constitucion de 1848, en que se vuelve a instituir la republica; el ordenamiento
constitucional de 1852, en que al Senado se le atribuyen funciones de guardian de
sus disposiciones, y las Leyes Constitucionales de 1875, que en realidad no
formaron un estatuto unitario, sino que estructuraron la nacién francesa mediante
la regulacién de diferentes materias poiiticas.

Sin embargo, se ha llegado a afirmar por diversos autores que, cuando se
realizaron los trabajos para redactar la primera obra de codificacion del Derecho
Francés, que culmind con la redaccién del Cédigo Civil de Napoledn, los juristas
que formaron parte de la Comision redactora, en primer lugar recogieron y
precisaron el conjunto de leyes, usos y costumbres que estaban en vigor en forma




consuetudinaria en Francia, para de su contenido, determinar las disposiciones
que deberian integrar el Derecho codificado y que los principios generales del
abundante material que recogieron, los consignaron en el capitulo preliminar del
cadigo que redactaron.®®

La autoridad del Codigo Civil Francés o Napoleén, se extendié a lo largo del
imperio, y tuvo vigencia en todos los paises que se unieron a Francia: Austria,
Espafa, ltalia, Hungria, y practicamente todo el continente.

Los principios basicos en los que se apoyan los preceptos del Codigo son:
la igualdad de los franceses ante la ley; el derecho civil no puede estar sujeto a las
creencias religiosas; la ley debe proteger la libertad individual y garantizar la
inviolabilidad de la propiedad; la ley debe tomar las medidas necesarias para
impedir que por actos de disposicién o por convenios particulares que pretendan
establecer de manera permanente, la desigualdad de las fortunas, se comprometa
la igualdad ante la ley.

Este codigo tuvo la fortuna de elaborarse en un momento favorable, ya que
al iniciarse el proyecto de su preparacion, ios excesos politicos, el desorden y las
pasiones revolucionarias parecian agotadas y en los pocos aiios del Consulado,
sus disposiciones fueron favorecedoras para la proyeccion equitativa de las leyes
civiles.

Ello dio a este ordenamiento juridico un espiritu de moderacion y sabiduria,
pese a que la ideologia de Napoledn era desdefiada por el resto de las naciones
europeas, ya que se le consideraba un individuo que sdlo se dejaba llevar por su
desmedido deseo de poder.

Sin embargo, cabe hacer notar que el Codigo de Napoledn no dedica una
expresa disciplina a los derechos de la personalidad, ya que se consideraba que la

* Magallén Ibarra, Jorge Mario. Instituciones de derecho civil. Tomo 1. Editorial Pornia. México. 1998,
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materia era mas propia de declaraciones politicas, como se comprobd en la
Declaracion de los Derechos del Ciudadano, que de normas civiles.

Los primeros afios del siglo XIX, por el agotamiento de las guerras
napoleédnicas y por la paz de Viena (1815), fueron relativamente tranquilos, y
trajeron el regreso de la dinastia Borbon.

Sin embargo, en 1830, el golpe de estado de Carlos X, se efectivizd por
medio de unas ordenanzas, por las cuales practicamente se dejaba sin efectos la
Constitucion vigente, se suprimio la libertad de prensa, se disolvid la Camara de
diputados, se modifico el sistema electoral restringiéndolo y finaimente se convocé
a nuevas elecciones.

Asi, hacia 1850, aparece la clase obrera como resultado del industrialismo,
en un panorama de extremas necesidades y de explotacion que generaron la
explosion de las cuestiones sociales.

El siglo XiX, con los excesos del colonialismo y del imperialismo en sus
primeras fases, fue un retroceso en la evolucién de las tecrias de los derechos

humanos y de la personalidad que a fines del sigio XV!lI hablan supuesto un
avance historico.

La situacion del mundo era de consolidacién de los cambios que se habian
producido: las grandes revoluciones, las guerras civiles, las declaraciones
universales de derechos, etcétera.

En octubre de 1946 y aprobada por referéndum popular se expide la
Constitucion de la Republica francesa, que la organizo a raiz de la terminacion de
la Gitima guerra mundial, conteniéndose en dicho documento juridico-politico un
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preambulo que reitera la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789.5°

Esta ultima Constitucion fue substituida por la que se promulgé el 4 de
octubre de 1958 y que es la que rige actualmente en Francia. Este documento
introduce a su sistema importantes innovaciones. En dicha Ley Fundamental el
pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos del hombre y
a los principios de la soberania tal como fueron definidos en la Declaracion de
1789 confirmada y completada por el preambulo de la constitucion de 1946.

El combinado impulso de la jurisprudencia y la doctrina culmina con la
promulgacion de la ley 70-643, del 17 de julio de 1970, que mediante su articuio
22 maodifica el art. 9 del Cddigo Civil de 1804. Con esta ley se introduce en el texto
del viejo Code el derecho al respeto de la vida privada y se faculta a los jueces
para que, sin perjuicio de la reparacién del dafio sufrido, puedan dictar diversas
medidas de urgencia que tiendan a impedir o hacer cesar los atentados dirigidos
contra la vida privada de las personas. 2

El art. 23 introduce lo que la doctrina designa como delito de espionaje
audiovisual, por el que se castiga a todo aquel a quien se descubra escuchando,
registrando o transmitiendo, por medio de un aparato cualquiera, palabras
pronunciadas en un lugar privado, por una persona, sin su asentimiento, asi como
a aquel que fije o transmita la imagen de una persona que se encuentre en un
lugar privado, sin su asentimiento.

También se castiga a todo aquél que haya conservado a sabiendas, llevado
o voluntariamente dejado llevar al conocimiento publico o de un tercero, o utilizado
publicamente cualquier tipo de grabacién o documento, o al que haya publicado el

“! Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales. Vigésimo Octava Edicion. Editorial Porria. México.
1996.

“ Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la Identidad Personal, Editorial Astrea. Buenos Aires. 1992,

60




montaje realizado con las palabras o imagenes de una persona, sin su

consentimiento.

La ley 78-17, que tutela la vida privada de los individuos puesta en peligro
por los bancos de datos, se refiere a que la informatica debe estar al servicio de
los ciudadanos, por lo que no debe atentar contra la identidad humana, los

derechos humanos, las libertades individuales o plblicas o la vida privada.

En 1868 aparece por primera vez la expresion “vie privee” en la legislacion
francesa, en el articulo 11 de la ley de Prensa del 11 de mayo: “toda publicacién
en un periodico relativa a un hecho de la vida privada constituye una falta que se
castigara con una multa de 500 Francos. La accién no podra ser ejercitada mas

que a instancias de la parte interesada”. %

Este articulo dejoé de ser vigente en 1881 y desde esa fecha hasta 1950,
aproximadamente, no se admitia la prueba de acusaciones referentes a la vida
privada.

Es a partir de la segunda mitad del siglo XX cuando se hizo perceptible la
aceleracion de casos en que se atacaba lo que los franceses llamaron el derecho
al respeto de la vida privada. Hasta antes de la Ley de 1970, los Tribunales
Franceses habian definido como terreno privado, entre otros, los siguientes temas
principales:

- Las anécdotas de la vida particular de cada persona (1955)

- La enfermedad de un pariente de persona pubiica (1965)

* Urabayen, Miguel. Vida Privada ¢ Informacién. Un Conflicto Permanente. Ediciones Universidad de
Navarra, S. A, Pamplona. 1977.
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- Las relaciones sentimentales (1965 y 1966)
- El divorcio y el matrimonio (1966)
- Lo que una persona haga en su propia casa o finca (1967)

En julio de 1970 la Asamblea Francesa aprueba la mas extensa proteccion
a la defensa de la vida privada hasta ese entonces.

Lucien Martin menciona que el secreto de la vida privada se hace sentir
mas y mas como una necesidad real, en reaccion no precisamente contra los
escritores y novelistas, sino contra aquellos que adoptan como profesion el
inmiscuirse en la vida privada de otro y publicar los que han averiguado.

No es de extrafiar que la jurisprudencia, observando la evolucion de las
costumbres y el nacimiento de los conflictos nuevos que provoca, esboce una
construcciéon original caracterizada por la supremacia que concede al interés
protegido por el derecho al secreto, sobre otros intereses concurrentes; aquél es
mas digno de ser tomado en consideracién.

I.4 ESTADOS UNIDOS

El siglo XIX constituye una época sin revoluciones, que permitio asegurar la
paz y en la que se acentia y difunde lentamente el sentimiento de la identidad
personal. La revolucion norteamericana habia producido, junto con otros sucesos
histaricos paralelos, un proceso de aceleracion de la historia, generando el
liberalismo con sus ideas de libertad individual, participacién, estado de derecho y
libertad econdmica, acomparnado todo con un esquema sélido de renovacion de la
sociedad.




En esta nacion, se consolidaba, en un aislamiento de destino idealista, el
gobierno representativo y la organizacion del estado sobre la base del derecho,
mientras que la esclavitud sélo termina después de una guerra civil e incluso la
igualdad racial se frustra con efectividad, ya que muchos no conocieron los
derechos politicos y civiles y la libertad econdmica solo sirvid para dar paso al
trabajo infantil, a la explotacion de los obreros y al abuso de los consumidores.

Luego de la Constituciéon de 1787, el poder se afirmo y el territorio se
integré por compras a otros Estados o por avance de la institucionalizacion en
todo el pais.

El constitucionalismo de Estados Unidos se extendi6 a otros estados
europeos Y latinoamericanos, dentro de lo que se ha denominado la contagiosidad
del derecho. En una primera etapa, se adopté la positivizaciéon de confederaciones
y federaciones como paso inicial para la consolidaciéon de las nacionalidades,
juridicamente organizadas en estados.

La segunda etapa, en la que se positivizaron los derechos humanos, que en
general no se cumplian, fue la del constitucionalismo con estado de derecho, esto
es, normas fundamentales con derechos y deberes reciprocos entre gobernantes
y gobernados, con igualdad en el cumplimiento de éstas.

Establecer el estado de derecho y la democracia, han constituido pasos
coordinados, y de alli el concepto de que no podia concebirse un estado civilizado
sin una constitucién que lo rigiera. De este concepto se deriva la conocida
expresion de que los estados modernos son constitucionales y democraticos.

Desde su lucha de independencia, Estados Unidos se ha caracterizado por
establecer ordenamientos juridicos estables y generalizados que no sufren
cambios severos al paso del tiempo. Su sistema de enmiendas da lugar a que la
ley original se actualice y siga siendo aplicable al caso que se presente, ademas
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de que la jurisprudencia juega un papel de suma importancia que es determinante
en la aplicacion de justicia.

En materia de derecho al secreto o a la intimidad, en 1890, se publica un
articulo de los abogados Warren y Brandeis®, que se consagra como el
precedente mas tomado en cuenta jurisprudencialmente para resolver todo tipo de
problemas que tengan que ver no sélo con ese derecho en cuestion, sino con el
derecho a la imagen.

Segun este articulo, el derecho consuetudinario otorga a cada individuo la
prerrogativa de decidir por si mismo qué tipo de pensamientos, sentimientos y
emociones pueden ser comunicadas a otros: el “right to privacy”.

L.a famosa frase: “the right to be let alone”, traducida literalmente como “el
derecho a ser dejado solo o en paz”, nace en la concepcidon de los autores
norteamericanos como la mas clara definicion del derecho a la intimidad, y es
utilizada ain hoy en dia en las decisiones de la Suprema Corte de los Estados
Unidos, ya que también se asocia con las invasiones a la esfera intima que
pudiera tener el gobierno.

También se sostiene que el derecho a la intimidad o al respeto de la vida
privada no se confunde con el derecho de autor o el de propiedad intelectual, ya
que si se presenta una invasion al mismo, el bien juridico que se lesiona y que se
pretende defender no consiste en las regalias o los posibles dafios y perjuicios
que se pudieran sufrir, sino en un menoscabo de la esfera intima del hombre.

En 1903, |a legislatura del Estado de Nueva York incluye dos articulos que
todavia se encuentran vigentes, en la Ley de Derechos Civiles, directamente
encaminados a evitar casos de utilizacion no permitida de nombres o retratos para

* Warren, Samuel D. and Brandeis, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review. Vol. IV. No. 5.
1890. Traduccién realizada por la sustentante.




. . . . P 6
anuncios de productos o como informacién no autorizada para los diarios. s
Textualmente mencionan:

Art. 50 Derecho a la Intimidad

“Una persona, firma o corporacion que usa con fines publicitarios, o fines
comerciales, el nombre, retrato o fotografia de cualquier persona viva sin
haber obtenido previamente el consentimiento escrito de tal persona, o, si
se trata de un menor de edad, de su padre o tutor, es culpable de delito.”

Ant. 51 Accién legal por incumplimiento y perjuicios

“Cualquier persona cuyo nombre, retrato o fotografia sean utilizados
dentro de este estado con fines publicitarios o comerciales sin haber
obtenido previamente el consentimiento tal como se estipula en el articulo
anterior, puede llevar adelante una accién legal justa en el tribunal
supremo de este estado contra la persona, firma o corporacién que utiliza
de esa forma su nombre, retrato o fotografia, para detener su utilizacion y
prohibirla en adelante; y puede entablar también juicio y obtener
indemnizacién por cualquier ofensa sufrida en razén de tal uso; y si el
acusado ha utilizado conscientemente el nombre, retrato o fotografia de tal
persona de la forma que esté prohibida o declarada ilegal, el jurado, a su
discrecién, puede imponer indemnizaciones para que sirvan como
ejemplo. Pero nada de lo contenido en esta ley seré interpretado para
impedir a ninguna persona, firma o corporacioén que practique la fotografia,
el exhibir dentro o fuera de su establecimiento muestras de su trabajo, a
no ser que tal persona, firna o corporacién prosiga en ello después que la
persona retratada haya dado una nota escrita prohibiéndolo. Y nada de lo
contenido en esta ley sera interpretado para impedir a ninguna persona,
firna o corporacion el uso del nombre, retrato o fotografia de cualquier
fabricante o comerciante en conexién con las mercancias, articulos o

* Urabayen, Migucl. Vida Privada e Informacién. Un Conflicto Permanente. Ediciones Universidad de
Navarra, S. A. Pamplona. 1977,




bienes producidos, manufacturados o comercializados por él y que ¢l ha
vendido o distribuido con tal nombre, retrato o fotografia usados en
conexioén inmediata, o para impedir el uso del nombre, retrato o fotografia
de cualquier autor, compositor o artista en conexién con su obra literaria,
musical o artistica que él ha vendido o ha enajenado con tal nombre,
retrato o fotografia usadas en conexién inmediata”.

Entre la legislacion reciente®® que se ha publicado para salvaguardar este
derecho se encuentra la Privacy Act, que podria ser llamada el acta de intimidad,
publicada en 1994, que previene las acciones para hacer del conocimiento publico
la existencia y caracteristicas de los sistemas personales de informaciéon de cada
Agencia Federal. Su primera versién se publicé en 1974,

También se encuentra la Electronic Communications Privacy Act o Acta de
Intimidad o reserva de las Comunicaciones Eléctricas, que limita el acceso de
empleados a las comunicaciones electrénicas que incluyen bases de datos del
gobierno. También se public6 en 1994, aunque data de 1986.

Algunas de las opiniones mas importantes a las que se ha liegado en la
jurisprudencia norteamericana son:

1. “El derecho a la intimidad era desconocido en el antiguo derecho comun”.

2. “Corresponde a la persona y no a su propiedad. El ataque a este derecho
produce una accion de responsabilidad y algunos tribunales conceden
indemnizacion de darios”.

3. "Es una accidn puramente personal y no sobrevive a |a persona sino que
muere con ella”.

ot

Timmons, Cindi and Aaron. The Right to be Left Alone: an ¢xamination of the right to privacy. Report

from the 1999 Topic Selection Meeting, Dallas and Colleyville, Texas. 1999. Traduccién realizada por la
sustentante.
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4. “No existe cuando una persona ha llegado a ser tan célebre que por su
notoriedad ha dedicado su vida al publico y por lo tanto renunciado a su
derecho a la intimidad. No puede haber intimidad en aquello que ya es
publico”.

5. "No existe en |a divulgacion de noticias y acontecimientos ni en la discusion de
hechos de |la vida de una persona en quien el publico tiene un legitimo interés,
ni cuando la informacién puede ser de provecho publico, como en el caso de
un candidato a una funcién publica”.

6. "El derecho a la intimidad sélo puede ser violado por impresos, escritos,
fotografias u otras publicaciones permanentes y no por palabras orales”.

7. “El derecho a la accion legal es mayor cuando la publicacién se ha hecho por
ganancia o provecho. (Sin embargo, esto es discutible en algunos casos).”

1.5 MEXICO

La constitucion de 1917 cambia por compieto en relacién con la de 1857,
porque esta evidentemente influida por el positivismo juridico que prevalecia en su
época.

El individualismo, adoptado en el ordenamiento constitucional de 1857
establece que los derechos del hombre, inherentes e inseparables a su
personalidad, son supraestatales, es decir, que estan por encima de todo orden

creado por el Estado que debe siempre respetarlos y convertirlos en objeto y base
de sus instituciones.

Contrariamente a la tesis individualista, 1a Constitucion de 1917 ya no hace
figurar a los derechos del hombre como el exclusivo contenido de los fines
estatales, sino que, considerando que el pueblo constituido politicamente en
Estado es el Gnico destinatario del poder soberano, ha expresado en su articulo
1°, que las garantias individuales son instituidas o creadas por el orden juridico
constitucional.
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Por consiguiente, nuestra constitucion vigente resuelve la contradiccion que
tedricamente surge entre la concepcion supraestatal e irreductible de los derechos
del hombre y la soberania, como poder maximo, sobre el cual nada existe
humanamente.

Lejos de adoptar el Congreso de 1917 la tesis individualista, proclama la
sustentada por Rousseau, que asevera que las garantias de que pueden gozar los
individuos frente al poder publico son otorgadas a éstos por la propia sociedad,
unica titular de ia soberania, en virtud de la renuncia de sus prerrogativas, hecha
por sus miembros, las cuales son posteriormente restituidas al sujeto, pero no
como una necesidad derivada de una imprescindible obligatoriedad, sino como
una gracia o concesion.

De esta manera, la voluntad de la Nacién es el elemento supremo en que
consiste la soberania, sobre la cual ningin poder existe y a la cual todos deben
sumision.

Lo anterior no quiere decir que el Constituyente de 1916 y 1917 haya
desconocido los derechos del hombre, sino que se sostiene la idea de que el
hombre tiene un solo derecho fundamental, que es el derecho a la vida, y en este
derecho esta comprendido el derecho a la libertad, el cua!l se traduce en el
derecho a todas las necesidades naturales del individuo.

Se mencionaba por los congresistas que se debian rehuir las discusiones
filosoficas, ya que las constituciones no necesitan declarar cuales son los
derechos, sino que necesitan garantizar de la manera mas completa y mas
absoluta todas las manifestaciones de a libertad.

El maestro Alfonso Noriega sostiene que los constituyentes que crearon la

constitucidon de 1917 recogieron el legado de prerrogativas que concedia la ley
fundamental de 1857, que tienen en su esencia el caracter de derechos del
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hombre, y que no se fundan en una teoria especifica de derecho natural, sino en
la conviccién de que el hombre tiene derechos que le son propios frente al Estado.

Manifiesta el citado autor que “los derechos del hombre, las garantias
individuales, son derechos naturales, inherentes a la persona en virtud de su
propia naturaleza y de la naturaleza de las cosas, que el Estado debe reconocer,
respetar y proteger, mediante la creacion de un orden juridico y social, que permite
el libre desenvolvimiento de las personas, de acuerdo con su propia y natural
vocacion, individual y social”.%’

El legislador de 1917 incluye en ia primera parte de la constitucion algunos
derechos de la personalidad como garantias individuales, teniéndose asi el
derecho a la vida, a la libertad, a la integridad corporal y el secreto epistolar, entre
algunos otros.

Sin embargo, como ya se ha mencionado, México no dedica un especial
interés en estudiar y reglamentar los Derechos de la Personalidad adecuadamente
en sus feyes.

Desde hace aproximadamente tres décadas se ha iniciado el proceso de
incluir algunos de estos derechos en la legislacion nacional;, pero, si bien se
conocen estas prerrogativas, la ley no las define ni reguia, ya que sélo se
mencionan a nivel de garantias individuales en la Constitucién Politica, pero sin
conceptuarse, ademas de que se tratan como derechos del gobernado frente al
gobernante, pero no ante cualquier persona del pais.

El ordenamiento juridico en el que se deberia tener una completa
regulacion de esta materia es el Cédigo Civil. Sin embargo, éste menciona los
derechos de la personalidad desde el punto de vista del hecho ilicito de su

“’ Castro, Juventino V. Garantias y Amparo. Décima Edicion. Editorial Porrila. México. 1998,
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violacién, esto es, se mencionan para los efectos de la indemnizacién, cuando ya
han sido violados.

Ahora bien, pese a que México poco se ha preocupado por realizar estudios
de fondo sobre los Derechos de la Personalidad, han surgido ciertas opiniones
dadas por algunos de los doctrinarios de mayor actualidad en relacion a lo que
cada uno de ellos considera que debe integrar el listado o catalogo que deberia
contemplarse en las leyes.

Ellos son: Héctor Fix Zamudio y Ernesto Gutiérrez y Gonzalez que es el
unico jurista mexicano que se ha dedicado a estudiar estos derechos desde los
afnos sesentas y que ha sido llamado, en su tiempo, a colaborar en ia redaccién de
algunos caédigos civiles estatales que se encuentran vigentes y que constituyen ya
un precedente a tomar en cuenta si se quiere engrandecer el Cédigo Civil del
Distrito Federal, que deberia ser el mas completo de todos.

11.5.1 HECTOR FIX ZAMUDIO

Con la colaboracién de Salvador Valencia Carmona,®® este autor menciona
que hasta hace algunos afios, se consideraba a los derechos del hombre como
asuntos domeésticos, como cuestiones que estaban reservadas a cada gobierno,
respecto de sus nacionales.

Sin embargo, la internacionalizacion de este tipo de derechos ha hecho que
se difunda la tesis que distingue varias generaciones de derechos del hombre, de
acuerdo con su progresiva aparicion histérica (tesis a la que se adhiere nuestro
autor).

“* Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador. Derecho Constitucional Mexicano y Comparado.
Segunda Edicion. Editorial Porria. México. 2001.
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La primera generacion es la de los derechos individuales clasicos, fruto del
liberalismo del siglo XVIll y que se instaura en las primeras constituciones escritas.
Aqui se ubican los derechos individuales, civiles y politicos que exigian al Estado
una actividad de no hacer y de respeto frente a ellos: derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad, igualdad ante la ley, derecho al debido proceso, derechos
de conciencia, pensamiento, expresion y religién, propiedad; libertad de
circulacion, reunion y asociacion; inviolabilidad de la vida privada, familiar,
domicilio y correspondencia, derecho a una nacionalidad, a participar en asuntos
publicos, a votar y ser elegido en elecciones periddicas.

La segunda generacion es la de los derechos econémicos, sociales y
culturales o también llamados derechos de igualdad, ante los que el Estado tiene
obligacion de hacer, ya que tales derechos tienen que realizarse a través del
Estado. Son: el derecho al trabajo, a la educacién, al salario equitativo, a la
sindicacion, la huelga, el descanso y el pleno empleo.

La tercera y ultima generacion, hasta el momento, ya que su evolucion se
encuentra en ciernes, es la de los derechos de solidaridad, que abarcan intereses
difusos que se inspiran en principios generales o universales, cuyo respeto
reclama la Humanidad. Exigen el concurso de la comunidad internacional y su
caracter es abstracto. Se mencionan: el derecho a la paz, a la libre
autodeterminacion de los pueblos, al desarrollo, a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, y el derecho a beneficiarse del patrimonio declarado
de la Humanidad.

En México, a través de las constituciones del siglo XIX, se conquistaron los
derechos humanos clasicos o de primera generacion. La de 1917, hizo explicitos
los sociales y econdomicos o de segunda generacion y se esta penetrando en
nuestros dias al esfuerzo mundial de afinar y dar cabal cumplimiento a los
derechos de tercera generacion o de solidaridad.
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11.5.2 ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ

Desde el punto de vista del Derecho civil, el intento mejor logrado de
sistematizacion de los Derechos de la Personalidad, como derechos subjetivos
que corresponden al ser humano como tal, lo realiza Gutiérrez y Gonzalez en su
obra El Patrimonio.

En este trabajo, el autor estudia todo lo que del tema puede extraerse,
desde sus antecedentes historicos, pasando por la llamada por él, laguna dei
derecho mexicano®®, las clasificaciones de diversos autores, la definicién y objeto
de estos derechos, hasta hacer su propia aportacion a la materia, exponiendo lo
que é! considera debe integrar su catalogo, asl como un estudio en particular de
cada grupo de derechos que enuncia.

De esta manera, el jurista considera que existen tres amplios grupos que
comprenden a los Derechos de la Personalidad, atendiendo al caracter intrinseco
del bien juridico que cada uno de ellos tutela.

Asl, podemos decir que la primera parte es la social publica, que integra a
la sociedad misma, el medio humano en que se mueve quien siente que ha sido
lesionado alguno de los derechos que aqui se contienen. Estos derechos son:

a) derecho al honor o reputacion

b) al titulo profesional

c) al secreto o a la reserva, que incluye es secreto epistolar, domiciliario,
telefénico, profesional, de 1a imagen y testamentario

d) al nombre

e) a la presencia fisica

* Guti¢rrez y Gonzélez, Emesto. El Patrimonio. Sexta Edicion. Editorial Porria, México. 1999,
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f) derechos de convivencia que, a su vez, incluyen el reposo nocturno, el libre
transito, acceso al hogar, limpieza de basura, ayuda en caso de accidente y

salud por equilibrio ecolégico y protecciéon al ambiente

£l segundo bloque es la parte afectiva, siendo estos derechos de afeccion
familiares o de amistad. Estas prerrogativas son afectadas por la moral y la
politica, pero también el avance de las ciencias fisicas y naturales, que pueden
traer como consecuencia la destruccién de los vinculos familiares por medios
como la television o la radio.

La altima parte de este catalogo de derechos es la parte fisico-somatica,
que aglomera los siguientes:

a) derecho a la vida

b} a la libertad

c) alaintegridad fisica

d) derechos ecologicos

e) derechos relacionados con el cuerpo humano: disposicion total del cuerpo,
disposiciéh de partes del cuerpo, disposicién de accesiones del cuerpo

f) derechos sobre el cadaver: el cadaver en si, y partes separadas del cadaver

Ahora bien, tomando en consideracién que la construccién de Gutiérrez y
Gonzalez es el modelo mas completo en materia de Derechos de la Personalidad
que se ha realizado en México, podemos resumir, siguiendo su criterio, que éstos
son derechos patrimoniales de caracter moral. °

™ Cabe mencionar que en cada edicion de El Patrimonio, obra del autor en comento, el catilogo de Derechos
de la Personalidad ha variado. como lo explica ¢l mismo, debido a los cambios sociales, politicos, juridicos y
morales que se han venido suscitando en la vida del hombre. En este trabajo, sdlo se toma en cuenta el criterio
que sustenta en la version mas recicnte.
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11.5.3 LEY DE IMPRENTA DE 1817

Pese a que es un ordenamiento que juridicamente nunca entré en vigor
debido a que fue derogada por la Constitucion Politica del mismo afio, debemos
mencionar que constituye un antecedente sumamente valioso para el tema de
este trabajo de investigacion, ya que es y ha sido la Unica ley en México que
contiene claros criterios de lo que debe entenderse como “ataques a la moral”,
"falta de respeto a la vida privada” y “alteracion de la paz publica”, como
limitaciones constitucionales a la libertad de imprenta, y en este caso, como

lesiones al derecho al secreto o intimidad.

Esta ley existe desde el 12 de abril de 1917, en que fue publicada, como
legislacion provisional, que regiria en tanto el Congreso reglamentaba los articulos
6° y 7° constitucionales y que expedida por Don Venustiano Carranza.”

Primeramente, menciona, entre otros, como ataques a la vida privada,
hechos tales como las manifestaciones o expresiones maliciosas hechas
verbalmente o por sefales en presencia de una o mas personas, o por medio de
manuscritos, imprenta, litografias, etc., que circulen en publico, sean hechas por
correo, teléfono, telégrafo o por mensaje, y que expongan a la persona al odio,
desprecio o ridiculo, o pudiera causarse demérito en su reputacion o en sus
intereses.

Acto seguido, se hace la enumeracion de lo que constituye falta o ataque a
la moral, hablandose, por ejemplo, de las manifestaciones de palabra, por escrito
o por cualquier otro medio, con las que se defiendan, disculpen, aconsejen o
propaguen publicamente los vicios, faltas o delitos, o se haga la apologia de ellas
o de sus autores.

"' Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de México 1808 -1979. Novena Edicién. Editorial Pormia.
Meéxico. 1980.
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Por ultimo, se establece lo que se entiende como ataque al orden o a la paz
publica, como las manifestaciones o exposiciones maliciosas hechas de manera
publica por medio de discursos, gritos, cantos, amenazas, manuscritos o imprenta,
dibujo, etc.,, que tengan por objeto desprestigiar, ridiculizar o destruir las
instituciones fundamentales del pais, o con los que se injurie a Ia Nacion Mexicana
0 a las entidades politicas que la forman.

Ademas, define que una expresion es maliciosa cuando, por los términos en
que esta concebida, sea ofensiva o cuando implique necesariamente la intencion
de ofender. También regula lo concerniente a las sanciones que deberan aplicarse

a los infractores, consistiendo éstas en muitas, arrestos y hasta condenas a prision
de hasta afno y medio.
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CAPITULO 1Nl




DERECHO AL SECRETO O A LA INTIMIDAD
11,1 DEFINICION E IMPORTANCIA

Mucho se ha discutido en la doctrina al respecto del alcance de los
conceptos “intimidad”, “reserva” y “secreto”. En cuanto al sentido de “vida privada”
e “intimidad”, la mayoria de los autores consideran que la vida privada es el
género, mismo que incluye como nlcleo central a la intimidad.

La intimidad vendria a ser la parte mas reservada de la vida privada. Sin
embargo, por razones practicas, como no se ha llegado a alcanzar un consenso

en esta cuestiodn, los autores manejan los términos como sinénimos.

En cuanto a la expresion “reserva”, algunos le dan el significado genérico
de constituir la aspiracion del hombre de rodear de secreto, respecto a los otros
hombres, algo que le atafie. Es decir, aquello que no debe ser divulgado
masivamente.

Secreto, en cambio, seria aquello que no debe ser conocido, en absoluto,
por ninguna otra persona. Esta distincion trata sélo de una diferencia de grado en
relacion con el bien tutelado, dentro de la cual el secreto adquiere la maxima
intensidad, ya que el interés garantizado con la tutela del secreto y la reserva es el
mismo, pero diversamente graduado.

El derecho a la intimidad es la respuesta juridica al interés de cada persona
de lograr un ambito en el cual pueda desarrollar, sin intrusion, curiosidad, fisgoneo
ni injerencia de los demas, aquello que constituye su vida privada. Es la exigencia
existencial de vivir libre de un indebido control, vigilancia o espionaje.

2 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a 1a Identidad Personal. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1992.
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Asi, delimitar la nocion de derecho a la intimidad es dificil, no porque no se
disponga de una idea intuitiva de este bien, sino porque resulta particularmente

ardua la labor de deslinde, de fijacion de su contorno.

Hemos de anotar que la idea de vida privada es relativa y la razén de tantos
criterios y vacios, ademas de confusiones, es que el concepto de vida privada
varia de una persona a otra, de un grupo a otro, de una sociedad a otra; cambia
también en funcion de edades, tradiciones y culturas diferentes, ya que el factor

social y cultural tiene mucho peso.

Asi, el derecho a la privacidad o secreto aparece como una facultad de
exclusién que ostenta la persona para evitar intromisiones de terceros, decidiendo
por si mismo en qué medida compartird con los demas sus sentimientos,
pensamientos o hechos de su vida personal.

La vida privada estd constituida por aquellos fenémenos, comportamientos,
datos y situaciones de una persona que normalmente estan sustraidos al
conocimiento de extrafios y cuyo conocimiento por éstos puede turbarla
moralmente por afectar su pudor o recato, a menos que esa misma persona

asienta a ese conocimiento.

Parece claro que intimidad equivale a zona reservada de la persona, fuero
interno que se quiere preservar de la mirada o conocimiento de los demas, y sobre
todo parte que no soélo se desea reservada sino que de hecho los demas respetan,
porque consideran que no deben conocer, salvo que el propio interesado lo
autorice o consienta. Hay tres criterios’> que pueden utilizarse para fijar los limites
de la intimidad:

“* Bustos Pucche. Jos¢ Enrique. Manual sobre Bienes y Derechos de la Personalidad. Dykinson. Madrid.
1997,
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1. Criterio subjetivo: se apoya en la distincion de persona publica y persona
privada. El hombre publico no tiene vida privada y viceversa. Este criterio es
sumamente insatisfactorio.

2. Criterio espacial: las conductas, objetos y situaciones intimos son aquellos que
se realizan o sitdan en el interior de la vivienda y de otros espacios cuyo uso se
atribuye en exclusiva al individuo, aunque sea por tiempo limitado, como
pudieran ser el reservado de un restaurante o una cabina telefonica. Este

criterio reduce excesivamente el ambito de lo intimo.

3. Criterio objetivo: se basa en la distincién entre conductas. Conducta pablica es
la que la persona realiza al servicio de los demas. Privado seria todo aquelio
que la persona realiza para satisfacer las necesidades propias. Este criterio
resultaria ser el mas acertado.

Se ha dicho que el contenido de la intimidad es el secreto o reserva. Lo que
se quiere preservado de miradas ajenas, que no necesariamente debe ser
deshonroso o infamante, aunque bien pudiera serlo.

Una sentencia norteamericana menciona que el derecho de intimidad tiene
sus fundamentos en los instintos naturales; lo comprendemos intuitivamente y la
prueba de su existencia puede encontrarse en nuestra propia conciencia. Toda
persona de espiritu normal reconoce de inmediato que para cada miembro de la
sociedad existen ciertos asuntos privados y publicos, en lo que al individuo se
refiere. Todo sujeto siente repugnancia cuando el publico invade sus sentimientos
privados y no asi sus sentimientos publicos.

E! consejo federal suizo también hace una declaraci6bn importante: “el
derecho a la proteccién del &mbito personal intimo expresa la conviccién de que el
individuo no puede desarrollar su personalidad si no se le asegura proteccion
contar las injerencias del Estado o de otros particulares en su vida privada. Forma
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parte de aquellos derechos que en un ordenamiento jurfdico libre se le reconoce a

cada individuo en razén misma de su personalidad.” ™

La Conferencia Noérdica de 1967 en Estocolmo define el derecho a la

intimidad como el derecho a vivir en forma independiente su propia vida, con un

minimo de injerencia ajena. Constituye el trabajo mas importante que hasta la

fecha se ha realizado sobre el estudio de la proteccién de la intimidad.

Entre los autores alemanes’® se propone una triple distincién de lo que

compone los grados de la vida privada:

a)

b)

c)

la mas amplia, que llaman esfera privada (privatsphére), comprende todos
aquellos comportamientos, noticias y expresiones que el sujeto desea que no
lleguen al conocimiento publico. Aqui entra la imagen fisica del sujeto y su
comportamiento aun fuera de su domicilio, que no deben ser conocidos mas

que por €l y los que se hallen en contacto cercano.

Le sigue la denominada esfera confidencial (vertrauensphare), la cual abarca lo
que el sujeto participa a otra persona de confianza; de esta esfera quedan
excluidas, aparte del publico en general, aquellas personas que operan en la
vida privada y familiar y se incluyen correspondencia, memorias, etc.

Finalmente, como circulo concéntrico cada vez con menor rango, aparece la
esfera del secreto (geheimsphére), que corresponde a las noticias y hechos
que por su caracter extremadamente reservado han de quedar inaccesibles a
todos los demas.

™ Mensaje del 21 de febrero de 1968 del Consejo Federal Suizo a la Asamblea General Suiza, relativo al
reforzamiento de la proteccion penal del dmbito del secreto personal.

* Novoa Monreal, Eduardo. Derecho a la Vida Privada y Libertad de Informacién. Un Conflicto de Derechos.
Cuarta Edicion. Siglo XXI Editores. México. 1989,
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Habiendo visto lo anterior y conociendo la dificultad de establecer una
definicion que limite lo que es la vida privada, se pueden ya establecer ciertas
ideas que delimitan un poco lo que es esta figura, en relacion con el interés
juridico: la vida privada estda constituida por aquellos fendmenos,
comportamientos, datos y situaciones de una persona que normalmente estan
sustraidos al conocimiento de extrafios y cuyo conocimiento por éstos puede
turbarla moralmente por afectar su pudor o recato, a menos que esa misma

persona asienta a ese conocimiento.

La proteccion juridica de ia vida privada se basa en el propédsito de asegurar
la integridad de la dignidad humana, por medio del amparo de una de las variadas

manifestaciones de la personalidad.

El ser humano ha de ser protegido de la molestia, pesadumbre o desazén
que al comun de los hombres les ocasiona el que otros no respeten su intimidad o
busquen inmiscuirse indebidamente en ella, en cuanto de ese modo tomen
conocimiento de hechos que él desea mantener ocultos a otros, en razén de que
estima que tal conocimiento vulnera su sentido del decoro, del pudor natural o de
su propia dignidad.

En la medida que la integridad moral y animica de la persona sufre con
hechos de esa clase, toca al derecho encontrar las formulas juridicas adecuadas
para impedir esos hechos y velar por la intangibilidad de la persona humana.

La intimidad se lesiona por la toma de conocimiento -y la posterior difusion-
de hechos pertenecientes a la esfera intima de ia persona. Basta con que se
adquiera conocimiento deliberadamente y sin consentimiento del otro, ademas de
que se divuigue lo que debia mantenerse reservado o secreto.

Tomando en consideracion lo anterior, podemos establecer que la
importancia del derecho al secreto radica en que la intimidad responde a la
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necesidad basica de preservar una libertad espiritual indispensable en el campo
vital que circunda al hombre de manera proxima e interior en grado superlativo,
eliminando intromisiones, fiscalizaciones e influencias foraneas susceptibles de

alterar su tranquilidad.”®

1.2 ESPECIES DE SECRETO, RESERVA O INTIMIDAD

La Conferencia Nérdica de Juristas de 1967 en Estocolmo’’, cuyas
conclusiones han formado un verdadero codigo del derecho a la intimidad,
establece como directrices en torno al derecho a la intimidad o al secreto las
siguientes:

1. El derecho a la vida privada en la realidad social, debe ser reconocido como
derecho fundamental de la persona, protegiéndola de las autoridades publicas,
el publico en general y los otros individuos. Presupone el derecho del individuo
a ser dejado en paz para vivir su propia vida con el minimo de injerencias
exteriores, protegido de:

Y

Injerencias en su vida privada, familiar y del hogar.

~ Injerencias en su integridad fisica o mental o su libertad moral o intelectual,
ademas de ataques a su honra o a su reputacién.

> Verse colocado en situaciones equivocas y la revelacion, fuera de propésito,
de hechos penosos de la vida privada.

» El uso de nombre, identidad o semejanza, o ser copiado, atisbado, observado y
acosado.

» Violaciones a su correspondencia y abuso de los medios de comunicacion,

escritos u orales.

A\

Revelacion de informacion dada o recibida en virtud del secreto profesional.

_: Ferreira Rubio, Delia Matilde. El Derecho a la Intimidad. Editorial Universidad. Buenos aires. 1982,
" Congreso de Juristas Nérdicos sobre ¢l Derecho a la Intimidad en Estocolmo, 22 y 23 de mayo de 1967.
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En opinion de Novoa’, que es uno de los mas destacados y prolificos

autores en la materia, entre las situaciones que han de ser tomadas en cuenta

como integrantes del derecho a la vida privada, destacan:

Ideas y creencias religiosas, filoséficas, magicas y politicas que el individuo
desee sustraer al conocimiento ajeno, ademas de aspectos concernientes a la
vida amorosa y sexual.

Aspectos no conocidos por extrafios de fa vida familiar, especiaimente los de
indole embarazosa para el individuo o para el grupo, como defectos o
anomalias fisicos o psiquicos no ostensibles.

Comportamiento de! sujeto que no es conocido de los extrafios y que de ser
conocido originaria criticas o desmejoraria la apreciacion que éstos hacen de
aquél,

Afecciones de la salud cuyo conocimiento menoscabe el juicio que para fines
sociales o profesionales formulan los demas acerca del sujeto

Contenido de comunicaciones escritas u orales de tipo personal.

La vida pasada del sujeto, en cuanto pueda ser motivo de bochorno para éste.
Origenes familiares que lastimen la posicion social y cuestiones concernientes
a la filiacion y a los actos del estado civil.

El cumplimiento de las funciones fisioloégicas de excrecion y hechos o actos
relativos al propio cuerpo que son tenidos por repugnantes o sociaimente
inaceptables. (ruidos corporales, intromisién de dedos en cavidades naturales,
etc.) '

Momentos penosos o de extremo abatimiento y aquellos en los que todo
individuo busca para si ia tranquilidad o quietud

En general, todo dato, hecho o actividad personal no conocida por otros, cuyo
conocimiento por terceros produzca turbacion moral o psiquica al afectado
(desnudez, embarazo prematrimonial)

™ Novoa Monreal, Eduardo. Derecho a la Vida Privada y Libertad de Informacién. Un Conflicto de Derechos.
Cuarta Edicion. Siglo XX1 Editores. México. 1989.
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Gutiérrez y Gonzalez, autor mexicano de trascendente participacion en esta
materia, considera que integran el derecho al secreto (como es denominada la
intimidad en este pais): el secreto epistolar, telefonico, profesional, la inviolabilidad
del domicilio, el derecho a la imagen y el secreto de disposicion de bienes por
(ltima voluntad.”®

Para efectos de este trabajo de tesis, y tratando de hacer una globalizacion
de las opiniones doctrinales de actualidad, se estudian como clases de derecho al
secreto: el epistolar, bancario, el secreto en las bases de datos o informatico, el
telefénico, industrial, testamentario, domiciliario y el secreto profesional del
abogado.

111.2.1 SECRETO EPISTOLAR

Una modalidad especia! de! derecho al secreto es el llamado secreto
epistolar. Se hace necesario aqui distinguir el derecho a la propiedad material de
las cartas, que se suscribe al destinatario; el derecho de autor de las mismas, que
corresponde al que las escribe; y el derecho al secreto de su contenido, que es
propiamente un derecho de la personalidad, y que se atribuye también al que las
escribid. En términos generales, el secreto debe ser conservado, siendo precisa la
autorizacion del autor de la carta para dar ésta a la publicidad.

Puede ser definido como aquél derecho por virtud del cual se prohibe a los
poderes del Estado la detencion y la apertura ilegal de la correspondencia y
constituye una garantia procesal de primera magnitud, en cuanto que los datos o
informacion obtenida de la correspondencia requisada deben haber sido obtenidos
legalmente para que puedan ser utilizados como instrumentos de prueba.

Asi, podemos mencionar que siempre debe atenderse al contenido
confidencial de una misiva, pudiendo contener aspectos de la vida privada del

" Gutiérrez y Gonzilez, Emesto. El Patrimonio. Sexta Edicién. Editorial Porraa. México. 1999.
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destinatario, facetas de la intimidad de un tercero, o situaciones que forman parte
de la esfera propia de su autor.

De la lectura del articulo 16 constitucional, en su enunciado inicial, se infiere
que podemos incluir 1a correspondencia dentro de los papeles y posesiones en las
que nadie debe ser molestado, si no media orden judicial para hacerlo.

Sin embargo, la inviolabilidad epistolar es contempiada en el penultimo
parrafo, notandose que la disposicion sélo protege a la correspondencia cuando
ésta circule por medio del sistema publico de correos, con lo que se puede notar lo

limitada que es esta garantia, ya que no tutela ningtin otro medio de comunicacion
oral o escrito.

La Ley del Servicio Postal Mexicano, en sus articulos 9 y 10, establece que
queda prohibido a quienes intervengan en la prestacion de este servicio,
proporcionar informes de quien lo utiliza, si es que no se trata de una orden judicial
o del Ministerio Publico, dictada por escrito.

La Ley de Vias Generales de Comunicacién, que no es reglamentaria del
texto constitucional, en su articulo 577 sefala las penas en las que incurren los
funcionarios o empleados del Correo que indebidamente abran, destruyan o
sustraigan alguna pieza de correspondencia cerrada, confiada al propio Correo y

en su articulo 76 sanciona esas mismas conductas delictivas de personas ajenas
al servicio.

El Cédigo Penal sanciona la violacion de correspondencia en sus articulos
173 a 177, mencionando al que abra indebidamente una comunicacién que no
vaya dirigida a su persona o al que la intercepte, aunque la conserve cerrada y no

se imponga de su contenido, haciéndose prevalecer la discrecion y hasta el
secreto requeridos.
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Ademas, la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos, en su articulo 85, sélo
en casos extremos como la declaraciéon de quiebra o 1a sujecion a concurso civil,
admite que se utilice la correspondencia de una persona, siempre y cuando ésta
tenga que ver con sus negocios, ya que si no es el caso, le debera ser entregada
inmediatamente.

La Conferencia Nérdica de Juristas considera que entre las mas graves
violaciones al derecho de intimidad o secreto se encuentra la de interceptar, abrir
o adjudicarse correspondencia ajena.

1.2 2 SECRETO BANCARIO

La doctrina no es uniforme en lo que al concepte de secreto bancario se
refiere, toda vez que existen opiniones en el sentido de considerario bien como un
deber, bien como una obligacion.

Ademas, se habla de que, por alcanzar al movimiento de las cuentas
corrientes y otros negocios que los particulares mantienen con las instituciones
bancarias, nace en virtud de leyes especiales.

Una persona moral no puede actuar mas que por intermedio de sus
oérganos; de ahi que la discrecion sea consustancial con los negocios bancarios,
fiduciarios y bursatiles, y el silencio de las operaciones de los clientes es un
derecho de éstos y un deber de las entidades financieras, tanto ética, como
juridicamente.

Asi, es mas generalizada la concepcion de algunos autores que lo
establecen como el deber juridico que tienen las instituciones de crédito y las
organizaciones auxiliares, sus érganos, funcionarios, empleados y personas en
relacion directa con ellas, de no revelar directa ni indirectamente los datos que
lleguen a su conocimiento, por razén o con motivo de la actividad a la que estan




dedicados, en relacion con actividades pasivas, activas y de servicios. Todo esto,
salvo en el caso expreso en que lo faculte la ley de la materia o el mismo cliente.

Esta fundamentado en la obligacion profesional que tienen tanto la persona
juridica en su calidad de 6rgano colectivo, como la direccidn, la administracion y
los empleados individualmente, de observar discrecidon sobre cualquier tipo de
operaciones, salvo en los casos en que expresamente lo disponga la ley de la

materia.®

Su finalidad es !a de permitir que el sistema financiero se desarrolle de
manera conveniente, estableciendo 1a mas amplia confianza del publico en las
entidades financieras, ademas de proteger la libertad individual, la intimidad de las
personas y facilitar el interés publico en el ejercicio de la profesién bancaria y
bursatil.

Figuras afines a este derecho son: el secreto bursatil, que es el deber que
tienen las casas de bolsa, las instituciones para el depdsito de valores, sus
organos, empleados y personas en relacion directa con dichas entidades, de
observar reserva sobre operaciones que realicen o en las que intervengan y sobre
los depoésitos y demds operaciones, salvo en los casos que expresamente permita
la ley: y el secreto fiduciario, que se define como los derechos anteriores, pero en
cuanto a operaciones de fideicomiso, mandato y comisiones.

La Ley de Instituciones de Crédito, constituye el ordenamiento vigente que
tutela el derecho al secreto bancario, en su articulo 117, que menciona, entre otras
cosas, que las instituciones de crédito, en ningin momento podran revelar noticias
de los depositos, servicios o cualquier tipo de operacion, sino a quien tenga cabal
derecho a esta informacion: el depositante, deudor de la institucion, el titular de
una operacion y sus beneficiarios, sus representantes legales, y las personas
autorizadas por el titular para intervenir en la cuenta o en la operacién o servicio.
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Ef Codigo Penal, en su articulo 210 menciona los elementos que
constituyen el delito de revelacion de secretos, que a pesar de ser de caracter muy
general. puede aplicarse al secreto bancario.?'

Dicho precepto establece que dichos elementos son: la revelacién de un
secreto o comunicacion reservada, o sea, informacién discreta; que se haga sin
consentimiento del que pudiera resultar perjudicado, que se produzca un perjuicio
y que no haya causa justa para la revelacion, ademas de que quien la hace sea

funcionario publico o posea un cargo que le permita el acceso a informacion
privada.

Las sanciones que se aplican por violacion del secreto bancario y bursatil
pueden ser sanciones penales (delito de revelacion de secreto), civiles en cuanto
a la reparacion de dailos y perjuicios; laborales, por la discrecion cuya
transgresién acarrea una causa rescisoria del contrato de trabajo; y
administrativas, ya que las actividades financieras son reguladas bajo el rubro
constitucional (articulo 25) de la rectoria econémica del Estado.

Debemos tomar en cuenta que el desarrollo y perfeccionamiento de los
medios de adquirir informacion sobre las personas, ha tomado proporciones

inquietantes, ya que saber algo y guardario para si es considerado en esta época
como condenable y sospechoso.

El legislador mexicano ha invadido el campo privado dictando disposiciones
penales que permiten la intromision de la autoridad en ambitos intimos,
haciéndose importante que el derecho al secreto bancario quede perfectamente
regulado, sin impedir la consecucion de la justicia.

* De la Fuente Rodriguez, Jesus. Tratado de Derecho Bancario y Bursatil. Primera Edicién. Editorial Pormia.
Mexico. 1999.

* Méjan. Luis Manuel C. E! Secreto Bancario. Segunda Edicién. Editorial Porria. México. 1997.
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11.2.3 SECRETO EN LAS BASES DE DATOS O INFORMATICO

La informatica es la ciencia que tiene por objeto el tratamiento automatizado
de la informacion por medio de ordenadores electrénicos y, actualmente, los
criterios puramente técnicos en informatica tienden a subestimar sus peligros y
progresivamente idean nuevas fichas de datos.

La informacion es el resultado de la interconexion de los datos que fueron
incorporados por el hombre al ordenador. Los datos pueden ser de cualquier
naturaleza: econdmica, financiera, geografica, personal, etc. 82 y debido a que la
informacion computarizada de una persona que llega a tenerse es muy variada y
muy completa, se estima necesario que los bancos de datos queden a cargo del
poder publico y que se establezcan reglas juridicas minuciosas acerca de su
formacion, clasificacion y almacenamiento.

El derecho a la libertad informatica es aquel derecho fundamental de
naturaleza auténoma, que asegura la identidad de las personas ante el riesgo de
que sea invadida o expropiada a través del uso ilicito de las nuevas tecnologias,
bien por parte del Estado, bien por parte de particulares.

Sin embargo, la amenaza de peligro informatico no queda reducida a la
intromision fisica ya innecesaria, sino al aprovechamiento de los datos aportados
por el propio individuo con una finalidad determinada o los provenientes de los
nuevos modos de éspionaje o recoleccién encubierta.

Se presenta la lesion al derecho al secreto informatico cuando se incluyen o
transmiten datos sensibles contenidos en un banco de datos obtenidos por medios
ilicitos, o sin el previo consentimiento del sujeto, como introducirse en la base de
datos de un banco para conocer el manejo de la cuenta bancaria de un
determinado sujeto para decidir si se cierra o no un contrato con él.

* Ghersi, Carlos Alberto. Derecho Civil, Parte General. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1993,
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También cuando el sujeto no puede rectificar datos erréneos, falsos o
incompletos almacenados en una base de datos, lo que puede determinar, en
consecuencia, una alteracion de la identidad de la persona, como la incorporacion
de antecedentes penales inexistentes; o cuando la utilizacion de los datos excede
el plazo o la finalidad para la que fueron concedidos, o por brindarlos a quien no
tiene derecho a su acceso.®

En todos los casos, el titular de los datos tiene los siguientes derechos:
autorizar o no su divulgacion, acceder a la base de datos para conocer la
informacion referente a su persona, rectificar los datos falsos o erréneos y
completarlos si fuesen insuficientes a modo de evitar la conformacion de un perfil

equivocado sobre su persona, actualizar y cancelar aquelios que correspondan.

La utilizacién incorrecta de dichos datos puede producir un dafio al dador de
ellos; de este modo, el solo hecho de tener una base de datos entraiia un riesgo
que su titular debera soportar y sera responsable objetivamente por el hurto de ios
datos contenidos en su base.

Por ello, se deben tomar precauciones para impedir que intervengan
programadores ajenos al sistema, que mediante et desciframiento de las claves
puedan extraer datos.

De esta manera, la ley deberia sefialar qué tipo de datos se registraran, la
posibilidad del particular de conocer los datos que sobre él se registren y de pedir
su rectificacion en caso de error, estableciéndose una obligacion de secreto para
los funcionarios que los tienen a su cargo, reglamentandose detalladamente el
empleo de tal registro para fines de interés publico, concediendo a los afectados
una instancia de reclamacion.

® Parrellada, Carlos Alberto. Daflos en la Actividad Judicial e Informatica desde la Responsabilidad
Profesional. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1990.
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Una legislacion especifica protectora de los derechos a la identidad
personal y a la intimidad o secreto que asuma el fenbmeno informatico, debe partir
del reconocimiento de que la dignidad de la persona exige que ésta no pueda ser
reducida a un conjunto de datos.

l1.2.4 SECRETO TELEFONICO

En todos los paises técnicamente desarrollados, el extraordinario progreso
alcanzado por la técnica de captacién de sonidos plantea gravisimos problemas
de salvaguardia del secreto de las comunicaciones telefénicas, a través del peligro
de interceptacion ilegal realizada por los mas variados motivos: desde la
pretensidon de descubrimientos de datos de una persona célebre con fines
periodisticos de caracter sensacionalista, pasando por los escuchas que
pretenden el descubrimiento de datos cuya difusién puede suponer el descrédito
social de una persona o las escuchas realizadas con fines econdmicos o
politicos .

El derecho al secreto telefénico se define como aquel derecho por virtud del
cual se pretende por parte de su titular la inexistencia de interceptaciones
telefénicas, bien realizadas por o6rganos del Estado bien realizadas por
particulares, que pongan en peligro o lesionen su intimidad, su libertad o su
seguridad.

Las interceptaciones telefdnicas pueden definirse en su acepcion mas
amplia como cualquier acto de interferencia en las comunicaciones telefénicas
ajenas, bien con la finalidad de impedirlas, bien con la finalidad de tener
conocimiento de ellas.

* Lynch. Horacio M. Notas sobre el Derecho en la Era Digital. La Ley. Buenos Aires. 1996.
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El derecho a la intimidad frente a los escuchas telefénicos o derecho a
impedir que se realice la interceptacion telefénica de manera ilegal, no es sino una
concrecion, como ya se ha indicado, junto con el derecho a la inviolabilidad de la
correspondencia o el derecho a la libertad informatica, etc., del genérico derecho a
la intimidad, en todas sus manifestaciones, es decir, en ia esfera de la intimidad
individual, familiar, social o profesional.

También supone, una garantia procesal fundamental en el sentido de que
los medios de prueba han de ser obtenidos legalmente y nunca vuinerando
derechos fundamentales.

El fundamento inmediato o directo del derecho radica en la necesidad de
proteger el anonimato de las personas que conversan telefénicamente, asi como
del contenido de esas conversaciones. Y ello como forma de garantizar, en ultima
instancia, la dignidad personal.

Existe en México una ley denominada Ley contra fa Delincuencia y el
Crimen Organizado, que a partir de 1996 legaliz6, por medio de sus articulos 15 a

28, el espionaje telefénico especificamente como medio de investigacién de
delitos.

Sin embargo, mencionan los analistas que esta ley es insuficiente, debido a
que tendria que hacerse una reforma de fondo para controlar la discrecionalidad
con la que diversas autoridades federales y estatales intervienen los teléfonos.

La Conferencia de juristas de Estocolmo menciona que constituye una
violacién a la vida privada toda interceptacién de llamadas telefénicas, ademas del
hostigamiento a la persona, en cualquiera de sus formas: acosar, observar,
exponer a llamadas telefonicas injuriosas, etc.
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11.2.5 SECRETO INDUSTRIAL

Se considera secreto industrial a toda informacion de aplicaciéon industrial
que guarde una persona fisica o moral con caracter confidencial, que le signifique
obtener o mantener una ventaja competitiva o econdmica frente a terceros en la
realizacion de actividades economicas y respecto de la cual haya adoptado los
medios o sistemas suficientes para preservar su confidencialidad y el acceso
restringido a la misma.

La informacién de un secreto industrial necesariamente debera estar
referida a la naturaleza, caracteristicas o finalidades de los productos; a los
métodos o procesos de produccion; o a los medios formales de distribuciéon o

comercializacion de productos o prestacion de servicios.
Su justificacion podria ser evaluada de acuerdo a los siguientes puntos:

a) La informacién es un secreto industrial para la empresa.

b) La empresa ha tomado e intenta seguir tomando medidas razonables para
mantener la informacion de secreto industrial.

c) La informacién no ha sido obtenida por terceras personas, salvo con el
consentimiento de la empresa y no esta disponible al ptblico.

d) La revelacion de informacion puede producir un dafio substancial a la posicion
competitiva de la empresa, una pérdida econdémica o una ganancia de las
empresas competidoras.

e) La informacion confidencial incluye aquella que no ha sido proporcionada a las
autoridades en otros formatos de reporte y no es de dominio plblico. Nadie
debe conocer este tipo de informacion, ya que se encuentra protegida por
patentes y otros derechos.

Se propone que Ia Unica informacién que puede ser difundida es la relativa
a cantidad o volumen de substancias emitidas o transferidas y se ha sugerido que
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la informacion al publico en general debera estar restringida un poco y con
diferentes niveles de acceso de acuerdo a los usuarios (universidades, gobierno).
El acceso a la informacion por parte de las instituciones y universidades conllevara

a obtener nuevas mejores alternativas de produccion.

La doctrina penal ha establecido posiciones en torno al bien juridico que en
estos derechos se protege; una corriente dice que el bien que se protege es la
necesidad economica-social de intervencion del Estado a fin de promocionar el
fomento de la investigacion y el desarrollo tecnologico, que exige favorecer la
exclusividad, no sélo en la utilizacién de los inventos, sino también en el uso de los
signos distintivos de la empresa, para permitir asi la correspondiente ganancia
mercantil a quienes invierten sus bienes en hallazgos de sus productos o en la
mejora de su calidad.

Por ello se rechazan posturas que consideran que lo que protege es la
voluntad de que no sean usadas fas marcas patentes de invencion, registros de
modelos de utilidad disefios industriales, avisos comerciales, nombres
comerciales, denominaciones de origen y no se han conocido los secretos
industriales, pues lo que se trata de proteger es el interés econdémico de la
empresa, que es mantener su situacidon competitiva de mercado, cuya utilizacién o
descubrimiento puede aumentar la capacidad competitiva de los rivales o disminuir
la propia.?®

La Ley de la Proteccion Industrial establece en su articulo 213 lo que se ha
considerado, constituye falta administrativa en cuanto al uso de marcas o
invenciones previamente registradas, competencia desleal, inducir al error, etc.,
sancionandose con multas, clausuras temporales y definitivas y con arresto hasta
por 36 horas.

** La Proteccion de los Derechos de Propiedad Industrial. Barra Mexicana de Abogados. Coleccién Forode la -
Barra Mexicana. Primera Edicion. Editorial Themis. México. 1997.
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Por otra parte, el articulo 223 de la citada Ley se refiere a los delitos
relacionados con esta materia, entre otros: la reincidencia en alguna de las faltas
administrativas vy la falsificacién de marcas registradas y protegidas. Sin embargo,
es importante mencionar lo que dispone at respecto del secreto industrial, en sus
fracciones IV, V, y VI:

IV.- Revelar a un tercero un secreto industrial, que se conozca con motivo
de su trabajo, puesto, cargo, desempefio de su profesién, relacion de
negocios o en virtud del otorgamiento de una licencia para su uso, sin
consentimiento de la persona que guarda el secreto industrial, habiendo
sido prevenido de su confidencialidad, con el propdsito de obtener un
beneficio economico para si o para un tercero o con el fin de causar un
perjuicio a la persona que guarde el secreto.

V.- Apoderarse de un secrelo industrial sin derecho y sin consentimiento
de la persona que lo guarde o de su usuario autorizado, para usario o
revelarlo a un tercero, con el propésito de obtener un beneficio econémico
para si o para el tercero o con el fin de causar un perjuicio a la persona
que guarde el secreto industrial o a su usuario autorizado, y

VI.- Usar la informacién contenida en un secreto industrial, que conozca
por virtud de su trabajo, cargo o puesto, ejercicio de su profesién o
relacién de negocios, sin consentimiento de quien lo guarde o de su
usuario autorizado, o que le haya sido revelado por un tercero, a
sabiendas que éste no contaba para ello con el consentimiento de la
persona que guarde el secreto industrial o su usuario autorizado, con el
propdsito de obtener un beneficio econémico o con el fin de causar un
peruicio a la persona que guarde el secreto industrial o a su usuario
autorizado.®®
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Es importante mencionar que la Ley Federal del Trabajo, en su articulo 134,
fraccion Xlil, estipula entre las obligaciones de los trabajadores la de guardar
escrupulosamente los secretos técnicos, comerciales y de fabricacion de los
productos a cuya elaboracién concurran o de los cuales tengan conocimiento por
razéon de su puesto.

Se dice que el secreto industrial, al igual que el bancario, nace de leyes
especiales de proteccion a ta tecnologia, patentes de invencién y modelos
industriales, porque entrafia reserva comercial, que es considerada como una
proyeccion extra-personal que cae fuera de la esfera privada de la persona
humana.

Sin embargo, no obstante derivar en forma directa de la inteligencia
humana, de fa cual es creacién, corresponde a un orden muy diferente al de la
vida privada.

Secreto Industrial y Know-how

La necesidad de la creacién de este término se ha dado en virtud de ia
voluntad de la empresa de ser competitiva, la que para ello, debe efectuar grandes
inversiones con el fin de acceder a un nivel adecuado de ideas, procedimientos o
experiencias susceptibles de aplicacion comercial. Esos conocimientos son los
que le dan, en sentido amplio lo que se conoce como know-how, los cuales
adquirir mediante la creacion o los inventos de nuevas técnicas dentro de la

empresa o por la adquisicion de tecnologias elaboradas en otras empresas.

Se elabora a partir del estudio de la transmisién de tecnologia, destinada a
la reproduccion de un modelo de realizacién industrial, que también se denomina
know-how tecnolégico.

* Ley de la Propicdad Industrial, Poder Judicial de la Federacién. Legislacién Federal. Suprema Corte de
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Es identificado por la doctrina como un conocimiento técnico, el cual es
susceptible de ser objeto de un derecho de propiedad o de transmision, y de
confidencialidad, y aun cuando se trata de un bien inmaterial, posee un valor
patrimonial que se puede proteger.

Asi, el know-how se define como la transmision del dominio de un
tratamiento tecnologico reservado y original, adquirido por una empresa y que
cede a una segunda, relacionado con el proceso de fabricacion de un producto
industrial; transmision que se completa mediante la recepcion de todos aquellos
conocimientos necesarios para la progresiva reproduccién el proceso de
fabricacion.

I1.2.6 SECRETO DE DISPOSICION DE BIENES POR ULTIMA VOLUNTAD

Alan Westin®’ asegura que un aspecto esencial de la vida privada es que
los individuos y organizaciones pueden determinar por su propia cuenta las
informaciones que desean mantener como confidenciales y las que aceptan
revelar o deben revelar necesariamente. Se deriva de esto que es necesario un
breve estudio de lo que constituye la voluntad, como elemento primordial de la
expresion del individuo.

Para Kant, la voluntad es plena y realmente pura, moral y valiosa cuando
sus acciones estan regidas por imperativos categéricos: aquellos en que la
imperatividad, el mandamiento, no esta puesto bajo condicion ninguna, lograndose
asi el respeto al deber, fuera cual fuera su contenido. La voluntad es auténoma
cuando se da a si misma su propia ley.®®

Justicia de la Naci6n. 1999.

" Bamroso Asenjo, Portirio. Limites Constitucionales al Derecho de la Informacién. Editorial Mitre.
Barcelona. 1984,

* Garcia Morente, Manuel. Lecciones preliminares de Filosofia. Décimo Tercera Edicion, Editorial Porria.
México. 1992,
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Para que la manifestacion de la voluntad del sujeto tenga efecto juridico
serd necesario que sea emitida por una persona capaz. Asi, la voluntad juridica
es la manifestacion humana, de alguna manera exteriorizada, que intenta la
consecucion de determinados efectos de derecho.

La voluntad es juridicamente eficaz cuando no esta viciada por error acerca
de los hechos y circunstancias a las cuales la aplica. Si un exacto conocimiento
hubiera movido al individuo a no darla o a darla de manera diferente, esa voluntad
no puede legitimar la injerencia ajena en su vida privada.

Sera, por cierto, un consentimiento tacito el que legitime la conducta de
personas de la familia, amigos u otros que tienen un contacto intimo, para
informarse de los hechos que pueden conocerse normalmente en virtud de 1a
naturaleza de su relacién.

La voluntad de la persona solamente puede excluir de la reserva propia de
la vida privada a aquello a que ella va referida y en la forma en que su titular
sefiala. No puede extenderse a hechos, situaciones o informaciones que no se
contienen en ella, aunque parezcan ser semejantes, ni producir efecto sino con las
condiciones o modalidades con que fue manifestada.

Ahora bien, una de las mas importantes (si no es que 1a mas importante)
demostraciones de expresion de la voluntad es la que realiza el testador, como
persona capaz, de manifestar fa que sera su Gltima decisién, obligatoria para los
que la ejecuten: su testamento.

Este es un acto juridico unilateral, personalisimo, revocable, iibre y formal,
por medio del cual un individuo dispone de todos o parte de sus bienes y derechos

que no terminan con su muerte y declara o cumple deberes para cuando fallezca.
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Como acto llamado a producir sus efectos después de la muerte de su
autor, requiere rodearse de seguridades que garanticen la exacta expresion de su
voluntad, pues no cabe la posibilidad de aclaraciones o rectificaciones en el

momento de su aplicacion.

Por ello, la ley ha establecido ciertas formas obligatorias para que la
voluntad pueda producir efectos juridicos como testamento. Para efectos de este
trabajo de investigacion, sé6lo se hara mencién de algunas de las formas de los
testamentos, que son las que incluyen mayor caracter de privacidad para el

testador: publico cerrado, olagrafo y el lamado testamento privado. 89

El testamento publico cerrado es el escrito por el propio testador o por una
persona a su ruego, hecho en papel comuin, rubricando todas las paginas y
firmando la ultima. Su nombre se deriva de la circunstancia de que su contenido
sélo es conocido por su autor y de la persona que, en su caso, lo redacté, y del
hecho de ser autentificada su existencia por la fe notarial, sin que el funcionario o

los testigos lo conozcan.

El testamento olégrafo es fa mas clara muestra de lo intima que es la accion
de su hacedor, ya que es aquél documento escrito de pufio y letra del testador, no
pudiendo ser escrito por ninguna otra persona. Debe hacerse por duplicado y s6lo
en caso de que el original hubiera sido robado o destruido, se tendra como formal
el duplicado.

Por otra parte, el llamado testamento privado es aquél que puede realizarse
cuando el testador se ve aquejado de un mal grave y violento que no permite la
asistencia del notario, ni hacer testamento oldgrafo. Debe realizarse en presencia
de cinco testigos, de los cuales uno lo redactara, salvo que ninguno sepa escribir y

*? Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Bacz, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones. Editorial Harla.
Meéxico. 1990.
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entonces seran examinados para que se establezca la seguridad de que era la
dftima voluntad del sujeto.

Si se trata este ultimo tipo de testamento con el rigor de algunos autores, no
se considera de una manifestacion tan privada de su autor, ya que cinco testigos
son demasiadas personas que pueden darle un sentido distinto a la expresion del
de cuius, si éste no fue lo suficientemente claro.

Cabe mencionar que en el Cddigo Civil no se anota nada sobre el caracter
privado de la voluntad del testador.

1.2.7 DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

Es aquel derecho por virtud del cual su titular exige la intangibilidad e
intimidad de aquellos recintos en los que desarrolla habitualmente su vida
personal. Se trata de un tipico derecho de exclusion o de autonomia, por lo que
esta situado, dentro de los derechos civiles.

El domicilio, para efectos de privacidad, constituye el iugar cerrado de
cualquier especie en el que un grupo familiar o una persona residen habitualmente
y realizan su vida privada, alejados de los demas.

En &l se concretan los presupuestos especiales y de ambiente susceptibles
de condicionar y garantizar la primera forma de exteriorizaciéon de la personalidad,
los cuales se identifican en las multiples manifestaciones, individuales o colectivas,
de la vida privada.

Nuestra constitucion la reconoce, pero curiosamente en ninguna parte de su
texto dispone con afirmacion clara y rotunda que el domicilio es inviolable. Los
textos de otros paises como Argentina, Brasil, Cuba y Uruguay si lo hacen,
refiiéndose a la inviolabilidad del domicilio, del hogar doméstico o de la
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habitacion, inclusive prohibiendo penetrar en él de noche, aun portando fa
autoridad la orden pertinente, que no puede hacerse efectiva sino de dia. %

El articulo 16 refiere que nadie podra ser molestado en su persona, familia,
domicilio, etc.; con esta acepcién de domicilio pretende englobar al sitio o fugar en
que {a persona tiene establecido su hogar, la casa-habitacion donde convive con
sus familiares, comprendiéndose en él todos fos bienes que se encuentren dentro
de ella, los cuales pueden constituir {a materia del acto de molestia.

Etl articulo 285 del Céddigo Penal establece el delito de allanamiento de
morada, que se produce cuando alguna persona, sin motivo justificado ni orden de
autoridad competente, se introduce en el domicilio de otro sujeto sin su permiso,
con engano o violencia o furtivamente.

En los sistemas juridicos constituidos en forma de Estado de Derecho, la
violacion de este derecho por parte de las fuerzas de seguridad ciudadana supone
un grave peligro de "totalitarizacion® del mismo, pues puede suponer fa
indefension de los ciudadanos frente al poder arbitrario del Estado.

Se impone, en consecuencia, fa necesidad de que, en ningun caso, deje de
existir un control judicial sobre la actuacién de los miembros de las fuerzas de
seguridad del Estado. Sdlo el juez, saivo el supuesto de la existencia de un delito
flagrante, es quien puede y debe autorizar la entrada en el domicilio.

También en el articulo 16 constitucional se establece que en tiempos de
paz, ningun miembro del Ejército podra alojarse en casas particuiares sin el
consentimiento de sus duefios, accion que si pueden realizar en tiempos de
guerra, en los términos que impongan las leyes marciales correspondientes.

* Castro, Juventino V. Garantlas y Amparo. Décima Edicion. Editorial Pornia. México. 1998.
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111.2.8 SECRETO PROFESIONAL DE LOS ABOGADOS

Por la esencia misma de cualquier profesion y en particular la de Licenciado
en Derecho, que no es solo un oficio sino un ministerio, el abogado esta obligado
a guardar los secretos que conozca como consecuencia de su actividad. El
secreto profesional es un deber frente a clientes y un derecho frente a terceros

cuando pretendan que se incurra injustificadamente en su violacion.

El secreto profesional es un concepto de relacion que indica el limite puesto
por una voluntad juridicamente autorizada a la cognoscibilidad de un hecho o
cosa, de modo que esté destinada a permanecer oculta a toda persona distinta al
depositario, que en este caso es el abogado.

Esta basado en la ética profesional de quien conoce los hechos materia del
litigio y en las reglas de orden publico que establece la sociedad para proteger la
vida privada o la seguridad juridica de las personas que han puesto en
conocimiento de los profesionistas hechos o datos.

La Ley de Profesiones de cada entidad federativa regula la forma de su
desempenio con titulo en cada estado. En el caso del Distrito Federal, su ley, en el
articulo 36 menciona que todo profesionista estara obligado a guardar
estrictamente el secreto de los asuntos que se le confien por sus clientes, saivo,
claro, los informes que obligatoriamente establezcan as leyes respectivas. Asi,
obliga a quienes ejercen una profesion reglamentada, en razén de la cual han de
tomar conocimiento del secreto de otra persona, para guardario con fidelidad.

En el Codigo Civil, articulo 2590, se regulan las obligaciones y
responsabilidades del profesionista para con su poderdante o cliente sefialando
que el procurador o abogado que revele a la parte contraria los secretos de su
cliente, o le suministre documentos o datos que lo perjudiquen, sera responsable
de todos los daiios y perjuicios que se ocasionen.
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La Ley del Notariado para el Distrito Federal, en su articulo 31, dispone que
el notario, en ejercicio de su profesion, debe guardar reserva sobre lo pasado ante

él, sujetandose a las disposiciones del codigo penal sobre el secreto profesional.

La Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Puablicos, aplicada
a los abogados que pudieran laborar de esta forma, menciona en el articulo 47,
fraccion IV, que se tiene la obligacion de custodiar y cuidar la documentaciéon e
informacion que por razén de su empleo conserve bajo su cuidado o a la cual
tenga acceso, impidiendo el uso, sustraccién, destrucciéon, ocultamiento o
inutitizacion indebida de aquéllas.

El Codigo Penal. en su articulo 210, da lugar a un delito muy general, que
puede abarcar a muchas personas, como es el delito de revelaciéon de secretos,
tratandose de cualquier individuo que, por su empleo revele algin secreto o
comunicacién reservada que conociere o hubiere recibido, sin consentimiento y
pudiendo perjudicar a alguien.

La Conferencia Nordica de Juristas menciona que constituye violacién a la
vida privada la revelacion de todos o parte de los datos dados o recibidos por e!
profesionista en virtud del secreto profesional.

1.3 VIDA PRIVADA Y DERECHO A LA INFORMACION

Ya se ha hablado sobre la pretension de que el derecho a la intimidad es la
respuesta juridica al interés de cada persona de lograr un ambito en el cual pueda
desarrollar, sin intrusion, curiosidad, fisgoneo ni injerencia de los demas, aquello
que constituye su vida privada. Es la exigencia existencial de vivir libre de un
indebido control, vigilancia o espionaje.

Asi, el ambito protegido por el derecho a la intimidad no es el de la soledad
total del individuo, el de su aislamiento o incomunicacion radical. No es en sentido
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absoluto el derecho a ser dejado solo y en paz o de llevar una vida anénima, como
si el hombre pudiera desenvolverse en un silencio abismal.

Por el contrario, la propia individualidad sirve de plataforma para la
integracion del ser humano con el circulo de ciertos allegados, a través de los
tazos familiares, con un ambiente fisico (domicilio) y con un ambiente inmaterial de
sus manifestaciones de tipo espiritual (la correspondencia, las comunicaciones de
todo tipo, los papeles privados, etc.).

De esta manera, el derecho a la intimidad tendra la mision de tutelar no sélo
la reserva de la persona en cuanto ser psicofisico, sino también la de sus
expresiones o comunicaciones, la de sus vinculos afectivos mas cercanos y
profundos y la del lugar donde habita o desarrolla su vida intima; debera proteger
las proyecciones de su individualidad, su vida de relacién personalisima y el
espacio en que desenvuelve su existencia privada.

Tratandose de personas ptiblicamente conocidas, la sola notoriedad no las
priva de intimidad, pero sera legitima la intromisién que responda a un interés
publico prevaleciente.

Sin embargo, a veces, el hecho de buscar el prestigio como comunicadores
(radio, television y prensa) tiene como consecuencia el abuso del derecho de

informacién en perjuicio de la reserva o secreto de la esfera intima de los
afectados.

El Derecho a la Informacién comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por

escrito o en forma impresa o artistica o cualquier otro procedimiento a eleccion de
la persona que lo ejerza.
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La informacion puede ejercerse por medio de la prensa, la cinematografia,
la radio o television, siendo éstas, consideradas en México vias generales de
comunicacion.

El Codigo Internacional de Etica Periodistica estipula que el respeto del
derecho de las personas a la vida privada y a la dignidad humana, de conformidad
con las disposiciones del Derecho Internacional y nacional que conciernen a la
proteccion de los derechos y reputacién del otro, asi como las leyes sobre la
difamacion, la calumnia, la injuria y la insinuacién maliciosa, hacen parte
integrante de las normas profesionales de! periodista. *'

Cuando no se puede trazar una linea divisoria entre un derecho y otro, es
cuando legamos a un conflicto de derechos.

£n la vida de sociedad moderna surgen cotidianas amenazas a la vida
privada, familiar y doméstica, que no debe ser objeto de informacién a no ser que
se trate de casos muy concretos y especiales que no repercutan en el bien coman
de los ciudadanos.

El desarrollo de los actuales medios de comunicacién lleva a quienes fos
manejan hasta los lugares mas reconditos para tratar de sat8isfacer la curiosidad
de un publico cada vez mas avido de intimidades de las llamadas personas
publicas, debido a que el requisito de que la informacién ha de versar sobre
hechos de interés publico se liga directamente con las noticias que conciernen a la
vida privada de los individuos.

En principio, los hechos y datos sobre la vida privada ajena no deben
constituir materia de informacion, debido a que atafien Unicamente al sujeto
afectado y su conocimiento no es necesario para el bien colectivo.

%! Principios basicos de la ética del periodismo, aprobado por la UNESCO en Parfs, el 20 de noviembre de
1983. Citado por Barroso Asenjo, Porfirio. Limites Constitucionales al Derecho de la Informacién. Editorial
Mitre. Barcelona. 1984,
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Hacen excepcion solamente los aspectos de la vida intima que de alguna
manera trascienden a las actuaciones publicas, se proyectan sobre ellas o las
determinan.®?

De esta manera, se asienta la idea de que ante un interés pablico, ante un
bien social, en la colision del servicio al bien comin, que en este caso es el
derecho a la informacién, con el bien personal, individual o particular de un
individuo, es decir, su derecho a la vida privada y su secreto, tendria
preponderancia el derecho a la informacion. Esto es sostenido por los doctrinarios

tomistas de la primacia del bien comun.

En opinién de los autores de derechos humanos, debe prevalecer la tesis
de que nadie debe ser objeto de injerencias en su vida privada, su familia, su
domicilio o correspondencia, ya que toda persona tiene derecho a la protecciéon
legal contra esos ataques. Prevalece aqui la superioridad del derecho a la
intimidad o secreto.

La probable solucién unificadora de fas dos corrientes es la que sostiene
que el derecho a la vida privada (para que no entre en pugna con el derecho a la
informacion) sea considerado desde el punto de vista del derecho de dar
informacion o de recibirla.

Puesto que lo intimo de una persona es algo que concierne Unicamente a
ella, no podra llegar a constituir, tedricamente, noticia de interés para los demas.

Se produce asi la _armonizacién. valga el término, entre el derecho a la vida
privada, que corresponde a un sujeto determinado y el derecho de la comunidad a
estar cabalmente informada; asi, éste Gitimo no existe como tal y no se encuentra
en conflicto con el primero porque no se trata de un hecho de interés social.

2 Novoa Monreal, Eduardo. Derecho a la Vida Privada y Libertad de Informacién. Un Conflicto de Derechos.
Cuarta Edicion. Siglo XX Editores, México. 1989.
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1.4 ORDENAMIENTOS JURIDICOS MEXICANOS QUE REGULAN EL
DERECHO AL SECRETO

Como ha podido observarse durante el desarrollo de esta investigacion,
México no pertenece a los paises que constantemente reforman sus
ordenamientos legales para que estén al dia en materia de modernidad y avances
tecnologicos.

El derecho al secreto y sus variantes no son la excepcion. Pocos son los
cuerpos juridicos que hacen someras referencias, ya sea al secreto en general, o
a alguna de sus especies, siendo notorio, por ejemplo, que no haya ninguna
disposicion que estipule la reserva de los bancos de datos o el caracter privado de
la voluntad del testador.

El gran problema que se presenta en el Derecho Positivo mexicano consiste
en que, en la mayoria de los casos, los derechos de la personalidad se engloban
en las garantias individuales y son enunciados en la Constitucién, pero no hay
definiciones que establezcan sus limites y alcances, asi como tampoco se les
dedica espacio en el Codigo Civil, que deberia albergarlos y regularios
integralmente.

En relacion al derecho al secreto o reserva y lo que debemos entender por
vida privada, encontramos diversas menciones que no pasan de eso, de ser
meros puntos de contacto entre las prerrogativas constitucionales y lo que se llega
a establecer como sancion en el Codigo Penal y en otras leyes.

De esta manera, la Ley Federal de Radio y Television dispone en su
articulo 10, fraccion | que, compete a la Secretaria de Gobernacién la vigilancia
sobre las transmisiones de radio y television, para que se mantengan dentro de los
limites del respeto a la vida privada, a la dignidad personal y a la moral, y no
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ataquen los derechos de tercero, ni provoquen la comision de algan delito o
perturben el orden y la paz publicos.

Del anterior precepto, saltan a la vista términos que se relacionan con este
trabajo de investigacion y que en ningtin momento son definidos y regulados por
alguna ley especifica: “respeto a la vida privada”, no sabiendo con certeza qué es
la vida privada o donde empieza la privacidad propia y dénde la de los demas; “la
dignidad personal”, sin estipularse qué es digno y qué no, dependiendo de los
usos y costumbres de cada persona; y la “moral”, que siempre ha estado en pugna
con el Derecho y que depende también del coédigo de conducta propio de cada
sujeto.

Por otro lado, de igual forma, en el Reglamento de la Ley Federal de Radio
y Televisién y de la Ley de fa Industria Cinematografica se menciona en su articulo
4 que la funcién informativa constituye una actividad especifica de la radio y la
television tendiente a orientar a la comunidad, en forma veraz y oportuna, dentro
del respeto a la vida privada y a !a moral, sin afectar los derechos de tercero, ni
perturbar el orden y la paz publica.

En este precepto, que es del mismo tenor que el de la ley que da origen al
reglamento, tampoco se estipula lo que debe comprenderse por vida privada o
moral y qué limites alcanzan.

En otro ambito juridico, los cédigos civiles nacionales que reconocen los
derechos de la personalidad y, en especial, hablan del derecho al secreto o de
alguna de sus especies, son los de los estados de Tiaxcala, Quintana Roo y
Puebia.
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El Cédigo Civil de Tlaxcala es el primer ordenamiento nacional en
establecer la idea de un patrimonio no econdmico, constituido por el conjunto de
valores morales del hombre: su patrimonio moral.®

Posteriormente esta nocion se fue particularizando hasta que actualmente,
en el articulo 1402 se hace una referencia especifica al derecho al secreto de la
vida privada del particular, siendo la redaccion del numeral, como sigue:

Articulo 1402.- 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 estimacién
por determinados bienes, el derecho al secreto de su vida privada, asi
como el honor, el decoro, el prestigio, la buena reputacion y la cara e
integridad fisica de la persona misma.

El Cddigo Civil para el Estado de Quintana Roo, sugiere ya un avance
mayor en cuanto a la contemplacién juridica de los derechos de la personalidad,

dedicandoles todo el capitulo décimo del libro Segundo, articulos que van de! 666
al 679.

En su articulo 666 se mencionan las caracteristicas de estos derechos,
resultando que son: inalienables, imprescriptibles, irrenunciables, ingravables, y
oponibles a toda persona, ya sea ésta particular o autoridad.

El articulo 668 hace un listado de los derechos de la persona que merecen
ser respetados: su honor o reputacion, el titulo profesional adquirido, su presencia
estética; y el secreto epistolar, telefénico, profesional, testamentario, y de su vida
privada.

* Gutiérrez y Gonzalez, Emesto. El Patrimonio. Sexta Edicion. Editorial Porriia. México. 1999.
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El numeral 669 dispone que los secretos de una persona no pueden ser
revelados sin su consentimiento, salvo que medie un interés legitimo de quien la
haga o en cumplimiento de un deber legal. Asi también, el articulo 670 establece

que la ley es 1a que determinara quiénes no estan exentos del deber de revelar un
secreto.

De la misma manera, el Codigo Civil del Estado de Puebla dedica el
capitulo segundo del libro Primero, numerales 74 a 88 al estudio y enunciado de

los derechos de la personalidad, equivaliendo por completo a su predecesor de
Quintana Roo.

Sin embargo, debe decirse que, aun cuando se esté avanzando en el
reconocimiento y regulacién de este tipo de derechos eminentemente humanos, el
camino a recorrer es amplio, ya que estos cuerpos legales no hacen sino iniciar la
busqueda del mas completo orden y establecimiento de normas que cabalmente
protejan al individuo de sufrir este tipo de lesiones a su esfera intima.

Por otra parte, la Constitucion Politica se refiere en su articulo séptimo a la

libertad de expresién y es el unico numeral en el que se observa la presencia del
término “vida privada".

Articulo 70. Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre
cualquiera materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa
censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad
de imprenta, que no tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la

moral y a la paz pablica. En ningun caso podréa secuestrarse la imprenta
como instrumento del delito.

La Suprema Corte de Justicia ha declarado que las leyes organicas dictaran
cuantas disposiciones sean necesarias para evitar que, so pretexto de las
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denuncias por delitos de prensa, sean encarcelados los expendedores,
"papeleros”, operarios y demas empleados del establecimiento de donde haya
salido el escrito denunciado, a menos que se demuestre previamente la
responsabilidad de aquéllos.®*

A pesar de ello, no hay ninguna disposicion ni legal ni de la Corte en
relacion a qué debe entenderse por vida privada y esto constituye una de las mas
grandes interrogaciones que los legisladores deben responder mediante
ordenamientos elaborados de manera responsable para que, verdaderamente
resuelvan y subsanen los inconvenientes que pudieran presentarse.

! La Constitucion y su Interpretacion por ¢l Poder Judicial de la Federacion. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Segunda Version. México. 2000.
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CAPITULO IV




DANO MORAL
IV.1 DEFINICION

En el régimen de la autodefensa, el derecho consuetudinario organizd en
forma primitiva la responsabilidad penal. Por lo que se refiere a la reparacién del
dano, el sistema de la venganza privada no pudo satisfacer las necesidades
inherentes a la restitucion patrimonial.

A medida que las relaciones sociales se complican, desaparece la fiereza
primitiva del hombre y se esfuma su sentido brutal del honor; la victima piensa
que, a cambio de vengarse en !a persona de su adversario, le sera mas ventajoso
resarcirse con su patrimonio; mediante una suma de dinero, consentira en
perdonar; es la composicion, el rescate, la pena, cuyo monto se fijara por acuerdo
de ambos interesados.

La responsabilidad civil es s6lo exigible por accion privada, siendo licito a
los interesados cualquier pacto que pueda afectarla. Para que pueda darse, es
necesaria la existencia de un dafio susceptible de indemnizacion pecuniaria.

Asi, el dafio consiste en causar detrimento, menoscabo, dolor, maltrato o
lesion en algun derecho o bien juridico cualquiera: patrimonio, cuerpo, vida, salud,
honor, bienestar, capacidad de adquisicion, etc.

Entre los autores de fines del siglo XX**, destaca la clasificacion del dafio
en directo e indirecto, que se propone desde tres puntos de vista:

8 Zannoni, Eduardo A. El Dafio en la Responsabilidad Civil. Segunda Edicion. Editorial Astrea. Buenos
Aires. 1993,
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a) Directo es el que ha inferido inmediatamente un menoscabo o perjuicio en el
patrimonio de la victima. Indirecto es el que se infiere a bienes juridicos
extrapatrimoniales de la victima, en los llamados derechos de la personalidad.

b) Otro punto de vista sefala que dafo directo es el que sufre la misma victima
del evento dafioso y daiio indirecto es el que sufren terceros en razén de ese
mismo evento.

c) También se ha dicho que darfio directo es el que surge cuando el perjuicio es
consecuencia inmediata del evento dafoso; en cambio, hay dafno indirecto
cuando el perjuicio resuita de la conexion del evento dafioso con un hecho
distinto, lamandose daio mediato.

Ahora bien, el dafo es un elemento esencial de la responsabilidad civil,
pues es evidente que para que exista la obligacién de reparar, es necesario que
se cause una lesion a un interés, la destruccion o detrimento experimentado por
alguna persona en sus bienes, que puede ser patrimonial o moral.

Asi, el dario patrimonial implica todo menoscabo sufrido en el patrimonio
por virtud de un hecho ilicito, asi como la privacidon de cualquier ganancia que
legitimamente la victima debié haber obtenido que no obtuvo como consecuencia
de ese hecho.

El dafio moral es toda lesion sufrida por el individuo en sus valores
espirituales: honor, honra, sentimientos y afecciones, originada por un hecho
ilicito, cualquier interferencia en la persona, en la conducta o en la esfera juridica
de otro, que no esté autorizada por la norma juridica.

En este tipo de dafio no es posible restablecer la situacion anterior a su
comisién, es decir, no se puede indemnizar en especie; en consecuencia, la
reparacion consistira en pagar una suma de dinero que fijara discrecionalmente e!
juez.
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En comentarios al cédigo penal italiano, Gentile® decia que la institucion
del dafo no patrimonial cumple una funcion fragmentaria e inarmonica
conceptualmente, por la injustificada desigualdad de tratamiento de! dafio civil y el
penal.

No es posible eludir este dilema: o el dafio no patrimonial es un dafio en el
sentido juridico, y entonces debe ser resarcido en todos los casos, o no es tal
dano, y entonces su resarcimiento constituye un enriquecimiento injusto, o lo que
seria peor, una anacroénica pena privada.

Asi, el juez se encuentra en la necesidad de aplicar la institucion
fragmentariamente, no en proporcién a la entidad del dafio, sino en relacion a la
de la culpa; no en consideracion al sujeto dafiado, sino por reaccion contra el autor
del dafio; no para resarcir, sino para penar.

La reparacién del dafio moral asegura ia represion eficaz de aquellos
hechos culpables que no produjeron consecuencias econdmicas. La
indemnizacion concedida a la victima constituye una satisfaccion sustitutiva. La
gran dificultad se presenta en la forma de fijar la indemnizacion, ya que el perjuicio
no puede valuarse monetariamente.®’

En la practica los jueces fijan soberanamente el importe de la
indemnizacion concedida, y ésta adquiere el caracter de una pena civil. Por otra
parte, a veces la victima se conforma con una condena reclamando Unicamente
de darios y perjuicios o la publicacion de la sentencia.

™ Cossfo, Alfonso de. Instituciones de Derecho Civil. Volumen 1. Alianza Editorial. Madrid. 1975.

%" Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Derecho Civil, Biblioteca Clasicos del Derecho. Volumen 8. Editorial
Harla. México. 1998,
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El dafio moral se aplica en distintas situaciones: atentados al honor,
atentados a los sentimientos de afeccion, violacion de las obligaciones nacidas del

matrimonio, atentado a los derechos de patria potestad, atentados a los intereses
profesionales.

V.2 SU REGULACION EN MEXICO

La antigua legislacion nacional nunca previd el dafio moral ni se refirié en su
articulado en forma expresa al agravio extrapatrimonial. Y cuando surgié la
necesidad de comenzar a regularlo, se supeditaba su existencia a la del dafo
patrimonial.

El Cdédigo Civil de 1870 ni genérica ni especificamente contempld la figura
juridica del dafio moral. La unica cita en materia de dafios que se hacia en dicho
ordenamiento era la relativa a definir el dafio en su articulo 1580, que mencionaba
que se entendia por dafio la pérdida o menoscabo que el contratante hubiera
sufrido en su patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion.

Ademas, su articulo 1587 estatuia que al fijar el deterioro y valor de una
cosa, no se atendia al precio estimativo o de afeccion, a no ser que se probara
que el responsable la habia destruido o deteriorado con el objeto de lastimar la
afeccion del duerio, sin que el aumento que por estas causas se hiciera, excediera
de una tercera parte del valor comtin de la cosa.

De igual manera, el Cédigo Civil de 1884, no hace cambios a la materia y
su precepto 1464 es sustancialmente idéntico al de su predecesor.

El cédigo penal de 1871 contenia un capitulo especifico sobre la

responsabilidad civil con la tendencia a condenar a la reparacion de los dafios
causados a bienes patrimoniales. No se pagaba el valor de la afeccion, sino el
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comiin que tenia la cosa.®® La exposicion de motivos de este cédigo sefialaba que
no era posible poner precio a los sentimientos o a la honra, porque hacerlo seria
degradar y envilecer a la persona.

Actuaimente, el art. 1915 del cddigo civil dispone que la reparacion del dafo
patrimonial debe consistir en el restablecimiento de la situacion anterior y en caso

de no ser posible, en pago de una cantidad por concepto de dafios y perjuicios.

Asi pues, la responsabilidad civil comprende: la restitucion de la cosa, si el
hecho dafioso consiste en un acto de desposesién o despojo de un bien, en la
reparacion de la cosa que ha sufrido un daiio por la conducta ilicita del agente, y
en el pago de una suma equivalente en dinero en el caso de que no sea posible la
restitucion o la reparacién, que debe cubrir el responsable a la victima, en la
medida del menoscabo patrimonial sufrido por ésta y de la falta de ganancia licita
que hubiera podido obtener el perjudicado, de no haberse realizado la conducta
dafiosa (articulos 2108 y 2109).%°

Por otra parte, e! articulo 1910 dispone que el que obrando ilicitamente y
contra las buenas costumbres, causa dafio a otro, estad obligado a repararlo, a
menos que demuestre que el dafo se produjo como consecuencia de culpa o
negligencia inexcusable de la victima.

Este precepto es tan amplio, que si se interpreta adecuadamente da cabida
tanto a la posibilidad de responsabilidad civil por daifo material como a la que se
suscite por dafic moral.

Asi, parece claro que tratAndose de un dafio moral, por su naturaleza no
patrimonial (lesiones a la dignidad de la persona, al nombre, a sus sentimientos de

* Borja Soriano, Manucl. Teorla g | de las obligaci . Décimo Cuarta Edicién. Editorial Pornia.
México. 1995.

* Galindo Garfias, Ignacio. Estudios de Derecho Civil. Tercera Edicion. Editorial Porria. México. 1997.
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afeccion o de estimacion, etc.), no es susceptible de restitucion ni de reparacion
en el sentido estricto del vocablo, porque el dafio causado no incide en el
patrimonio economico de la victima o por lo menos no lo lesiona directamente,

sino en un valor de naturaleza inmaterial no equivalente en dinero.

Pero también parece claro que el concepto de responsabilidad civil, que
tiene un sentido ético innegable, no excluye, sino que admite la posibilidad de
compensar mediante el pago de una suma de dinero, no sélo el menoscabo
patrimonial, sino aquellos valores que la victima ya no puede obtener en especie
como consecuencia directa e inmediata del hecho dafioso.

Siguiendo esta linea, el-articulo 30, del Coédigo Penal dispone que la
reparacion del dafo proveniente del delito comprende por una parte la restitucion
de la cosa (fraccién |) y si no fuera posible, la indemnizacién del dafio material y
moral causado a la victima o a su familia (fraccion I1).

De esta manera, se distingue claramente el aspecto restitutorio del
indemnizatorio, pues ambos estan comprendidos en la responsabilidad civil. Este
ultimo consiste en el pago de una suma de dinero por compensacién, que no
implica necesariamente equivalencia, sino también compensacién, y cuya funcién
es notoriamente ia de hacer menos penosa la situacién en la que se ha colocado a
la victima de un hecho delictuoso.

IV.2.1 ANTES DE LA REFORMA DE 1982
El Codigo Civil de 1928, es el ordenamiento que se encarga ya de regular,
aunque no de forma totalitaria, 1a figura del dafio moral, como medio para resarcir

al afectado por alguna lesidn o violacién de los derechos de la personalidad en
general, y del derecho al secreto o reserva en particular.
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Ademis, se reconoce plenamente la existencia de la persona juridica como
sujeto activo y pasivo de la situacion nacida del dafio extrapatrimonial. Opera la
reparacion moral, siempre condicionada a la existencia de una responsabilidad
derivada de un dafo patrimonial.

E! texto original del articulo 1916, precepto que contempla al dafio moral, se
redactaba de la siguiente manera:

Articulo 1916.- Independientemente de los darios y perjuicios, el juez
puede acordar, a favor de la victima de un hecho ilicito o de su familia, si
aquélla muere, una indemnizacién equitativa, a titulo de reparacién moral,
que pagard el responsable del hecho. Esa indemnizacién no podré
exceder de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil. Lo
dispuesto en este articulo no se aplicarad al Estado en el caso previsto en
el articulo 1928.'%°

Conforme a este numeral, pueden observarse tres cuestiones importantes.
La primera consiste en que por primera vez, nuestra legislacion civil admite la
reparacion moral de manera genérica. Este punto es sumamente positivo, ya que
intenta eliminarse una laguna en la ley.

Por otro lado, la reparaciéon ordenada a titulo de indemnizacion moral no es
auténoma, sino que se encuentra supeditada a la existencia de la responsabilidad
proveniente de un dafio de naturaleza patrimonial. Si no existe un dafo
patrimonial, no podra existir un dafio moral.

Ademas, el monto de la indemnizacién fijada por el juez, se limitara a la
tercera parte de lo que se condene por responsabilidad civil, como maximo. No se
puede decir que los derechos de la personalidad tengan un precio y tampoco se

' Martinez Alfaro. Joaquin, Teorla de las Obligaciones. Cuarta Edicion. Editorial Porria. México. 1997.
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debe establecer un limite que no exceda de un porcentaje directamente
relacionado con lo que se condene como dafio patrimonial.

Es cosa criticable que, apenas se trata de regular una figura tan importante
como el dafio moral, medio de restitucion econémica para los afectados por una
lesion que causa agravios en su patrimonio no pecuniario, se estipulen los
minimos y maximos a que debera sujetarse la indemnizacion.

Cabe mencionar que este articulo no precisa qué bienes se tutelan con la
indemnizacion otorgada a titulo de reparacion, ademas de no precisar

conceptualmente ni el dafio moral, ni quiénes son los afectados.

1V.2.2 DESPUES DE LA REFORMA, CON LA APARICION DEL ARTICULO 1916
BIS

En este apartado, se estudia tanto la reforma de! 28 de diciembre de 1982,
como la del 10 de enero de 1994, ya que van aparejadas con la significacion que
hoy en dia se le da al articulo 1916, ademas de que en la primera se agreg6 el
articulo 1916 bis.

El nuevo articulo 1916, asi como la inclusion del nuevo, 1916 bis, se
redactaron en los siguientes términos:

(REFORMADO, D.O. 10 DE ENERO DE 1994)

ARTICULO 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacion, vida privada, configuracién y aspectos fisicos, o bien en la
consideracién que de si misma tienen los deméas. Se presumird que hubo
dario moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la
integridad fisica o psiquica de las personas.
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Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacion en dinero, con independencia de que se haya causado
dario material, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual.
lgual obligacién de reparar el dafio moral tendra quien incurra en
responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913, asi como el Estado y
sus servidores publicos, conforme a los articulos 1927 y 1928, todos ellos
del presente Cddigo.

(REFORMADO, D.O. 31 DE DICIEMBRE DE 1982)

La accién de reparacién 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 determinaré el juez tomando en cuenta
los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién
econémica del responsable, y la de la victima, asi como las demdas
circunstancias del caso.

Cuando el dario moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputaciéon o consideracién, el juez ordenara, a peticién 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 dafio derive de un acto que haya tenido difusién en los medios
informativos, el juez ordenaré que los mismos den publicidad al extracto
de la sentencia, con la misma relevancia que hubiere tenido la difusion
original.

(ADICIONADO, D.O. 31 DE DICIEMBRE DE 1982)

ARTICULO 1916 Bis.- No estara obligado a la reparacion del dafio moral
quien ejerza sus derechos de opinidn, critica, expresién e informacién, en
los témminos y con las limitaciones de los articulos 60. y 70. de la
Constitucion General de la Repablica.
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En todo caso, quien demande la reparacion del dafio moral por
responsabilidad  contractual o extracontractual debera acreditar
plenamente la ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que
directamente le hubiere causado tal conducta.

Por primera vez nuestro derecho concibe la reparacion del dafio moral de
manera autbnoma de cualquier otro tipo de responsabilidad civil o penal, que no
sea la derivada de! dafio inmaterial.

Varios puntos a destacar en esta reforma son: se da una definicion de dafio
moral, se menciona cudles son los bienes que juridicamente se protegen, quiénes
son responsables civimente de un agravio extrapatrimonial, quiénes pueden
demandar una indemnizacion, como se establece el monto de la misma y qué
criterios debe seguir la autoridad jurisdiccional para fijarla.

Actualmente no importa si existe o no la condena por responsabilidad civil
derivada de un dafio a bienes materiales, para poder ejercitar la accion de
reparacion moral.

La iniciativa que reformd el articulo, regulando la figura del agravio
extrapatrimonial, se fundamenta en la doctrina civilista contemporanea de los
derechos de la personalidad, la cual tiende a garantizar a la persona el goce de
sus facultades y el desenvolvimiento de su personalidad fisica y moral.

De la lectura del primer parrafo del articulo 1916 se desprende la
interrogante de si solo la persona fisica puede ser sujeto pasivo de la relacién
juridica que nace del dafio moral o también la persona moral. Por ello surge la
limitante de que la persona moral no es titular absoluto de los bienes que enumera
dicho parrafo, sino sdlo parcial: por ejemplo, una asociacién podria verse afectada
en su reputacién, pero no fisicamente, ya que no es individual.
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El segundo parrafo deja en claro la autonomia de esta figura respecto de
cualquier otro tipo de responsabilidad, sea civil o penal, diferente a la causada por
un menoscabo en el patrimonio no pecuniario. Ademas, existe manifiestamente la
obligacion de reparar moralmente por parte del que haya incurrido en
responsabilidad objetiva.

Por otro lado, al hablar de la indemnizacion, se llega al punto de que, como
el perjuicio moral no es de orden pecuniario, el dinero carece de eficacia para

restablecer las cosas a como se encontraban antes de causarse la lesion.

Sin embargo, la imposibilidad de reparar de manera natural este tipo de
problemas, tiene como consecuencia la necesidad de reparar equivalentemente,
buscando que esta funcién sea compensatoria, que trate de poner al sujeto en una
situacion lo mas parecida posible a la que tenia antes del acontecimiento dafioso,
y el medio que mejor cumple con esa funcion es el dinero.'®’

Debe entenderse que el dafio moral no admite una valuacién pecuniaria en
atencién a los bienes lesionados, por lo que la entrega de la suma de dinero no
indica que se valore o ponga precio a bienes de naturaleza inmaterial como el
honor, los sentimientos, la reserva o secreto, etc. Es por esto que la reparacion
moral tiene como fin Gltimo la funcion satisfactoria, que pueda considerarse
equivalente al sufrimiento experimentado.

Por otro lado, es importante mencionar que ha sido criticada extensamente
la tendencia de dejar al Poder Judicial discrecionalidad para dictar sus
resoluciones, asi como para fijar las indemnizaciones que creen convenientes y
suficientes por concepto de reparacion.

'*! Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo V. Volumen 1l. Séptima Edicién. Editorial
Porrua. México. 1987,
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ta demostracion de la existencia del dafio moral es objetiva y resulta de la
violacion de algun bien juridico tutelado por el agravio extrapatrimonial. De esto se
deriva que el juez deba valorar que el monto de la indemnizacidén no constituya un
enriquecimiento sin causa, estudiando la situacidon econémica de la victima y el
responsable.

Ademas, se realiza un analisis de los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad existente por nexos entre las partes y ta consideracién de las
circunstancias genéricas que destruyan la ilicitud de la conducta o aclaren la
magnitud y extensiéon del dafio.

Fuera de estas limitantes, el juez no tiene mas finalidad que la de aplicar la
ley civil, fundada en los principios que dan esencia al dafio moral y los
correspondientes a la justicia y equidad que deben revestir sus resoluciones.

En cuanto al articulo 1916 bis, debe mencionarse que esta destinado a los
que se ocupan de los medios informativos, constituyendo asi el medio mas
oportuno para que, con el estandarte de la libertad de expresion, surja el conflicto
que existe entre derecho al secreto o reserva y el derecho a la informacién, ya
comentado con anterioridad.

Sin embargo, se establece que debe estarse a lo que disponen los articulos

6° y 7° constitucionales para evitar asi lo que seria la violacion de garantias
individuales.

IV.3 DANO MORAL COMO SANCION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR
LA VIOLACION DE UN DERECHO DE LA PERSONALIDAD

La proteccion de los derechos de la personalidad debe ser objeto de una

disposicion legal expresa que determine cuando surge la responsabilidad civil de
indemnizar a la victima de un daiio moral sufrido por la violacién de los derechos
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de la personalidad tales como e! derecho a la conservacion de la vida, el honor, ia
libertad, la integridad fisica de la persona, el secreto de su vida privada y el
desconocimiento o la violacion de los derechos de autor en su aspecto no

patrimonial.

Como ha podido observarse a lo largo de esta investigacion, el dafio moral
es el rubro integrante dentro de la reparaciéon de dafios y perjuicios, destinado a
mesurar en dinero (de manera muy compleja) el dafo producido a las afecciones
intimas, es decir, en muchos de los intereses que tutelan los derechos

personalisimos.

Asi, el daflo moral es, a pesar de su denominacién, un daro juridico, en

tanto y en cuanto es un dano del cual se ocupa el derecho.

Segun los autores mexicanos ya estudiados, en el derecho civil positivo
mexicano, el dafio moral comprende:

a) Las lesiones a los derechos de la personalidad en el aspecto social, nombre, la
reputacion o prestigio de una persona.

b) El dolor que se sufre por la pérdida de un ser querido o de un bien que tiene
para ella determinado valor estimativo o de afeccion.

c) Los atentados a los derechos de la personalidad en un aspecto individual,
como el derecho a la tranquilidad espiritual, a la intimidad, a ia libertad, etc.

Cabe aclarar que, como ya se ha establecido anteriormente, aun cuando no
se puede medir el dafio moral producido a una persona, dado que solo ella lo sufre
y conoce su padecimiento, el derecho recurre a un medio que no tendra caracter
compensatorio, equilibrando el perjuicio producido con dinero, sino meramente
aproximativo que tiende a dar satisfaccion a la victima.




Algunos de los medios disponibles para obtener una reparacion de la lesion
a un derecho personalisimo una vez producido el dafio, son los siguientes'??

A) Obtener una reparacion in natura o en especie, por la cual se publique una
sentencia donde conste una retraccion o una condena por injurias.

B) Volver al estado anterior a la producciéon del dafo, cesar o suspender la
publicacién de fotos consideradas ofensivas.

C) Obtener una indemnizacion en dinero, que sera, segun el caso, independiente
o complementaria de los anteriores medios.

D) Derecho de réplica, que permitiria al agraviado reponer en parte la situacién.

Finalmente, podemos mencionar que, quienes niegan la procedencia de la
reparacion por dafic moral, alegando que jamas podra traducirse en dinero un
valor espiritual, olvidan que se cometeria una mayor injusticia si ante la
imposibilidad de una reparacion perfecta, el derecho no impusiera por lo menos

una reparacién imperfecta,'%?

En ciertos casos, la indemnizacion pecuniaria puede proporcionar a la
victima satisfacciones espirituales que vengan a compensar los agravios morales
que hubiere sufrido por la violacion a alguno de sus derechos de la personalidad.

"2 Ghersi, Carlos Alberto. Derecho Civil, Parte General. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1993.

"% Mazeaud, Henri, Leon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Primera. Volumen i1. Ediciones Europa-
América. Buenos Aires. 1959.
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CONCLUSIONES

1.- El estudio de las cualidades intrinsecas de la personalidad, mejor conocidas
juridicamente como derechos de la personalidad, cuyo respeto es exigible a la
comunidad, y que pueden ser causa de la exigencia del pago de una
indemnizacion por concepto de dafio moral, es extremadamente importante
debido a que, por el enorme progreso cultural y tecnoldgico, se ha desprotegido
legalmente al hombre y sus manifestaciones.

2.- De esta manera, es el Derecho Civil el encargado de establecer las reglas
mediante las que debe procederse a establecer una clara definicion e
individualizacién de cada uno de los derechos de la personalidad con el fin de

lograr el respeto de la esfera de libertad del individuo, a fin de que pueda realizar
su destino.

3.- Asi, los derechos de la personalidad son aquellos que se ejercitan sobre la
propia persona o sobre sus atributos o cualidades para asegurar el goce de
nuestros propios bienes internos, de nuestras energias fisicas y espirituales: son
los derechos que tiene la persona por su naturaleza, frente a otros hombres, sus
iguales, y no frente al Estado, aunque éste, como factor del bien comun y
conservador de la paz plblica, debe reconocerlos (no otorgarlos) y sancionar sus
violaciones.

4.- El derecho a la intimidad, como integrante del catalogo de los derechos de la
personalidad, es la respuesta que el Derecho ofrece al interés de cada individuo
de lograr un espacio en el cual pueda desarrollar, sin intromisiones, curiosidad,
fisgoneo ni injerencia de los demas, aquello que constituye su vida privada.

Es la exigencia existencial de vivir libre de un indebido control, vigilancia o
espionaje.
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5.- Asi, la privacidad o secreto aparece como una facultad de exclusion que
ostenta la persona para evitar intromisiones de terceros, decidiendo por si mismo
en qué medida compartira con los demas sus sentimientos, pensamientos o

hechos de su vida personal.

6.- La importancia del derecho al secreto reside en que la intimidad responde a la
necesidad basica de preservar la libertad de espiritu necesaria en el campo vital
que circunda al hombre de manera proxima e interior en grado superlativo,
eliminando intromisiones, fiscalizaciones e influencias foraneas susceptibles de
alterar su tranquilidad.

7.- La trascendencia del derecho al secreto y sus especies (secreto bancario,
telefonico, epistolar, testamentario, del domicilio, profesional, industrial y secreto
en las bases de datos) en el entorno intimo, cultural, social, econémico y politico
de la persona, hace necesaria una regulacién integral y unificada que no se
encuentre esparcida en diversos ordenamientos legales.

8.- La violacion a un derecho de la personalidad, en general y al derecho al
secreto, en particular, tiene como consecuencia la de provocar un dafio, que es
una lesion a un interés, la destruccién o detrimento experimentado por alguna
persona en sus bienes, y puede ser patrimonial o moral.

9.- El dafo moral es toda lesidon sufrida por el individuo en sus valores
espirituales: honor, honra, sentimientos y afecciones, originada por un hecho
ilicito, cualquier interferencia en ia persona, en la conducta o en la esfera juridica
de ofro, que no esté autorizada por la norma juridica. Su reparacién asegura la
represion eficaz de aquellos hechos culpables que no produjeron consecuencias
econdémicas. La indemnizacion concedida a la victima constituye una satisfaccion
sustitutiva.




10.- Aun cuando no se puede medir el dafio moral producido a una persona, dado
que soélo ella lo sufre y conoce su padecimiento, la indemnizacién pecuniaria
puede proporcionar a la victima satisfacciones espirituales que vengan a
compensar los agravios morales que hubiere sufrido por la violacién a alguno de

sus derechos de la personalidad.
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