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«Los derechos personalisimos son una defensa de reconocida
trascendencia. Negarlos hoy implica permitir que se violen.
Seria desconocer la dignidad de la persona. Omitirlos
impediria su avance en el camino de la libre y necesaria
expansion individual. La persona quedaria inerme en la portada
del tercer milenio, frente a la tecnologia de la era atdmica, de
la cibernética y la biogenética, lo que, quiza, produciria su
destruccion totaly.
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INTRODUCCION

El presente estudio es una aproximacion al estudio de los derechos de la
personalidad. Desde nuestros inicios en la docencia y la investigacion, la
proteccion civil de los derechos de la persona nos ha parecido fundamental
dentro de la asignatura «Derecho Civil I Personas». Esto no solo por su
relevancia practica sino por la belleza implicita en una materia por lo demas
dindmica y siempre novedosa.

Hace un tiempo nos acercamos sutilmente al tema cuando realizamos el
ensayo «Innovaciones de la Constitucion de 1999 en materia de derechos
de la personalidady, pero en dicha ocasion nuestro objetivo fue solo indicar
los avances de la Carta Magna sobre el tema. Con el presente trabajo
pretendemos ir mas alla, estudiar cada uno de los derechos personalisimos y
fomentar la discusion sobre una tematica tan rica y extensa.

A los fines de nuestro estudio dividimos la presente investigacion en cinco
partes; El primer aspecto dedicado a los Antecedentes; El segundo punto lo
hemos calificado como Aproximacion, la cual subdividimos en nocion, la
discusion relativa a si los derechos en estudio constituyen «derechos
subjetivos» y la denominacidn; El tercer aspecto esta dirigido al estudio de
los caracteres; el cuarto punto y quizas el mas importante se enfoca en la
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clasificacion de los derechos de la personalidad, los cuales a su vez
subdividimos en tres grupos; derecho a la identidad, derechos relativos a la
integridad fisica y derechos relativos a la integridad moral. Finalmente,
consideramos interesante tocar el punto relativo a la proteccion de los
derechos de la personalidad a través de la indemnizacion derivada del dasio
moral, para esto desarrollamos entre otros aspectos, la conexion entre ambas
instituciones, asi como lanocion y resarcibilidad del dafio moral.

Para la realizacion de nuestro trabajo acudimos al estudio de la legislacion,
la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como extranjera. Con base a
ello hacemos un analisis sistematico de los distintos puntos a considerar y
expresamos nuestro parecer sobre la problematica seleccionada.

Presentamos asi el producto de la investigacion y discusion a la que nos
dedicamos al seleccionar como tema base de las siguientes lineas la
proteccion civil de los derechos de la persona.

1. ANTECEDENTES

La idea de derechos inherentes al ser humano por su sola condicion de tal
pareciera ser de lejana data, sin embargo, la depuracion como tal de una
teoria de los derechos de la personalidad es cercana a nuestra época.

Desde los primeros tiempos de la formacion del derecho, el hombre sintio la
necesidad de otorgar proteccion al ambito de los derechos o valores asociados
a su esencia corporal y psiquica. Si bien en una forma primitiva esta idea
derivada de la propia naturaleza humana se aprecia en la historia desde
tiempos remotos, es recientemente cuando la doctrina juridica perfecciona
el estudio de los mismos.

La evolucion de los derechos de la personalidad se presenta lenta y progresiva
en el tiempo, pero la idea de valoracion y proteccion se encontraba latente
desde las primeras fases de la historia'.

Asi por ejemplo, indica Cifuentes que desde que el hombre estd natural e
inevitablemente relacionado con otros hombres, por una curiosidad natural
comparativa debid estimar la vida de los otros, considerandola algo respetable

' Véase en torno a la evolucion de los derechos de la personalidad desde sus origenes:

Cifuentes, Santos: Derechos Personalisimos. Buenos Aires, edit. Astrea, 2* edic., 1995,
pp- 1-105.
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en el projimo?. Al repasar algunas etapas hasta llegar al grado de hoy se
advierte que tuvo lugar un proceso evolutivo, a partir de formas primarias
que muestran la lentitud del perfeccionamiento conceptual. La sancion de
los delitos contra la vida se apreci6 en los antiguos hebreos y en el Codigo
de Hammurabi (1959 a. de C)°.

Los derechos de la personalidad encuentran origen en las ideas expuestas
por Jesucristo, quien afirmé la dignidad humana®. Si bien es justo reconocer
que la Escuela del Derecho natural® ejerce una decisiva influencia en la
materia, lo cierto es que el punto de arranque lo constituye la Revolucion
Francesa, siendo los derechos de la personalidad, entendidos como
reconocimiento y proteccion de la libre actuacion y proteccion de la persona,
un producto tipico del siglo XVIII®. Se observa en las declaraciones
internacionales y como categoria autonoma fue afirmada por los autores
alemanes’. Los derechos de la personalidad son un logro del siglo XIX, al
menos en su formulacion actual®. Constituyen pues una figura desconocida
de los ordenamientos juridicos antiguos, en el pasado se reconocian como
derecho de propiedad sobre bienes inmateriales, desprovistos de caracter

2 Ibid., p. 1.

Ibid., p. 2.

Parra Aranguren, Gonzalo: Los Derechos de la Personalidad y el cambio voluntario de
nombre en el Derecho Internacional Privado Venezolano. En: Revista de la Facultad de
Derecho N° 24, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 1976-77, p. 43. Véase
igualmente: Aguilar Gorrondona, Jos¢ Luis: Derecho Civil Personas. Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, 12% edic., 1995, pp. 116 y 117: La categoria de los derechos de la
personalidad se desconocia durante el derecho romano. Fue el cristianismo que atendiendo
a la idea de igualdad, sentd las bases ideoldgicas de tales derechos, concretandose
propiamente a partir de la edad media.

Véase: Parra Aranguren, Fernando y Alberto Serrano: Elementos para el estudio de la
norma juridica. En: Actas Procesales del Derecho Vivo, Nos. 61-63, Vol. XXI, Caracas,
Grafiunica, 1977, p. 41, los autores sefialan que el derecho natural contiene los principios
de la conciencia natural y dentro del conocimiento de la naturaleza de las cosas es suficiente
conocer el suum de las relaciones humanas, entre los cuales se ubica el respeto a la vida, a
la integridad y al honor de los demas. Obsérvese que estos ultimos son precisamente
importantes derechos de la personalidad, de alli su origen ius naturalista.

6 Lete del Rio, José: Derecho de la Persona. Madrid, edit. Tecnos, 3% edic., 1996, p. 206.
Parra Aranguren, ob. cit., pp. 44-47.

Garcia Amigo, Manuel: Instituciones de Derecho Civil. Madrid, Editoriales de Derechos
Reunidas, S.A., 1979, p. 297.
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patrimonial®. El ser humano es depositario de ciertos derechos o bienes que
permiten su desarrollo psicosomatico de manera cabal. Aunque a lo largo
del tiempo no ha sido uniforme su consideracion, derechos como el honor ha
figurado entre lo mas apreciado del hombre!®. Asi pues, la teoria de los
derechos de la personalidad es de elaboracion nueva en la ciencia juridica'l.

Su estudio y caracterizacion dentro de la tematica del Derecho es una
conquista del ultimo siglo y fue el derecho publico, especialmente el
constitucional y penal el que originariamente se ocupd de estos bienes
personalisimos, declarandolos inviolables y sancionando su ataque. Hasta
hace poco tiempo, sin embargo, el derecho privado no habia considerado la
posibilidad de su regulacion y solo se atendia a discutir académicamente su
estructura y naturaleza. El progreso cientifico fue el detonante para alertar
a los juristas de la necesidad de dar rango legal privatista a estos derechos.
Asi es como no se duda hoy que el derecho privado debe declarar
expresamente que el orden asegura el goce de las facultades personales y
el resarcimiento de dafios por su violacion'2.

El actual interés de los civilistas por los bienes de la personalidad, es
relativamente reciente, pero de ritmo creciente. Ello, por dos tipos de razones.
La insuficiencia practica de las sanciones penales y el caracter mas
programatico que eficaz de las Declaraciones de Derechos del Hombre.
Nuevos medios que ponen en peligro los bienes de la personalidad: vehiculos
de motor, fotografia, telefotos, micréfonos ocultos, intervencion de teléfonos,

Messineo, Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-America, 1954, T. I, p. 5.

Gallo Gutiérrez, Felipe de Jesus: Derechos de la personalidad. En: http://
www.monografias.com/trabajos/derper2.shtml

Carrasco Perera, Angel, Derecho Civil [Introduccion. Derecho de la Persona. Derecho
subjetivo. Derecho de Propiedad]. Madrid, edit. Tecnos, 1996, p. 78. Véase en el mismo
sentido: Fueyo Laneri, Fernando: Instituciones de Derecho Civil Moderno. Chile, edit.
Juridica de Chile, 1990, p. 16; Figueroa Yaiiez, Gonzalo: Persona, Pareja y Familia.
Chile, edit. Juridica de Chile, 1995, pp. 14-18.

Carranza, Jorge A.: Los derechos de la personalidad y su proteccion legal. (ponencia).
En: Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil. 22-27 de septiembre de 1969. Cordobea,
Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Instituto de
Derecho Civil «Henoch D. Aguiary, Celebracion del Centenario del Codigo Civil, 1971, T.
L, pp. 95 y 96.
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confesiones forzadas, lavados de cerebro, etc.!3. La innovacion cientifica y
la rapida evolucion tecnologica establecen nuevas fronteras a la exigencia

de proteccion juridica de los derechos fundamentales de la persona'.

Sin embargo, el desarrollo de la técnica que conduce por su tendencia, como
todo progreso, a un fortalecimiento de la personalidad individual, debe
encontrar un margen en nombre de la misma personalidad humana destinada
a quedar en sus manifestaciones mas altas y mas sagradas'>.

El despliegue doctrinario y jurisprudencial relativo a los derechos de la
personalidad es relativamente reciente, afectado a su vez por el apogeo de
los avances cientificos. Cada dia, se observan frecuentes violaciones del
derecho a la vida, al honor, a la intimidad. La esencia de todos estos tiene
que ver con la dignidad del ser humano; sin embargo, su trasgresion no
escapa a las reglas generales de la responsabilidad civil.

2. APROXIMACION
2.1 Nocion

Lapersona tiene ciertos derechos personalisimos, es decir, como su nombre
lo indica se trata de derechos inherentes al individuo o sujeto de derecho, los
cuales son absolutamente necesarios para su desarrollo y existencia. Ellos
permiten el goce pleno de la condicidon de persona y a su vez constituyen
valores necesarios para la misma.

Esos derechos tienen ciertamente una proteccion juridica, la cual puede
proyectarse entre otros, en el &mbito internacional, constitucional, penal o
civil. Precisamente €ste ultimo es el que abarca el sector de los derechos en
estudio. Los derechos de la personalidad son aquellos que protegen civilmente
la esencia fisica y moral de la persona.

13 De Castro y Bravo, Federico: Temas de Derecho Civil. Madrid, Rivadeneyra S.A.,
Reimpresion de la edicion de 1972, 1976, p. 8.

14 Mirabelli, Cesare: Observaciones sobre los derechos fundamentales de la persona. En:
LaPersona en el Sistema Juridico Latinoamericano. Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 1995, Traduccion José E. Fuquen Corredor, p. 62.

15 Vassalli, Guiliano: La Proteccién de la Esfera de la Personalidad en la era de la técnica.
En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 30. Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1964, p. 18.
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Existen algunos derechos que toda persona tiene por su sola condicion de
tal. Los mismos no dependen de ninguna conducta o adquisicion especial del
sujeto, sino que nacen con éste porque implican la proteccion de la esfera
moral y corporal del ser. Estamos asi ante los denominados «derechos de la
personalidad». Cualquier persona en razon de la dignidad derivada de su
condicidn, cuenta con ciertos derechos que le son inherentes. Los mismos
tienen por finalidad salvaguardar la esencia fisica y psicologica de la persona.
La pobreza o riqueza material en cada sujeto puede variar, pero todos somos

titulares por igual de los derechos que no dependen del dinero, sino de la

persona en si misma!'®.

Los llamados derechos de la personalidad, pretenden garantizar a la persona,
ya no como sujeto de derecho, ni tampoco objeto, sino simplemente persona,
el goce y respeto de su propia entidad e integridad en todas sus
manifestaciones fisicas y espirituales. El fundamento tltimo es la dignidad
de la persona!’. Todo el mundo tiene derecho a que se respete su dignidad,

16 Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Innovaciones de la Constitucion de 1999 en materia
de derechos de la personalidad. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
N° 119. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2000, p. 18; Dominguez Guillén,
Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros temas de derecho civil. Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Nuevos Autores N° 1, 2001, pp. 468 y 469.
Véase igualmente sobre el tema de los derechos de la personalidad en relacion con la
doctrina nacional: Harting, Hermes: Tratamiento Normativo de los Derechos de la
Personalidad en el ordenamiento venezolano. En: Revista de la Facultad de Derecho, N°
22, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 1975-76, pp. 133-151; Ortiz-Ottiz,
Rafael: Los derechos de la personalidad como derechos fundamentales en el nuevo orden
constitucional venezolano. En: Estudios de Derecho Publico. Libro Homenaje a Humberto
J. La Roche. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor,
Coleccion Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. II, pp. 39-82; Ochoa Goémez, Oscar E.:
Derechos de la Personalidad. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis
Aguilar Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor.
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. L., pp. 879-964; Parra Aranguren, ob.
cit., pp. 43-96.

Lacruz Berdejo, José y otros: Elementos de Derecho Civil I. Parte General de Derecho
Civil. Barcelona, José Maria Bosch editor, 1990, Vol. 11, p. 38 —destacado nuestro—. En
torno a la dignidad de la persona: Véase; Benda, Ernesto: Dignidad Humana y derechos de
la personalidad. En: Manual de Derecho Constitucional. (Benda, Maihofer, Vogel, Hesse,
Heyde). Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2* edic., 2001, pp. 117-
144; Gonzalez Pérez, Jesus: La dignidad de la persona. Madrid, edit. Civitas S.A., 1986;
Ortiz-Ortiz, Rafael: Investigacion especulativa sobre el fundamento juridico de la dignidad
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con independencia de sus caracteristicas corporales, mentales o animicas y
del resto de circunstancias personales!8. La dignidad humana constituye el
fundamento o presupuesto de los derechos de la persona; por eso, los
derechos en estudio todos los tenemos en igual medida, la dignidad en su
sentido ontolégico'® no admite grados.

Todas las personas por el solo hecho de serlo tenemos ciertos derechos o
valores inherentes a nuestro ser, que nos permiten el goce y disfrute de nuestra
condicion de persona. «Personay, a nuestro criterio, desde un punto de vista
amplio constituye una categoria mucho mas rica que la de sujeto de derecho:
es un ser que requiere ser respetado, mas alla de la mera forma, para alcanzar

humana. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 97. Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 1996, pp. 177-261; Ortiz-Ortiz, Rafael: La dignidad
v el desarrollo de la personalidad como premisa axiologica del constitucionalismo
contemporaneo. En: Revista de la Fundacion Procuraduria General de la Republica N° 14,
Caracas, 1996, pp. 15-297; Andorno, Roberto: Bioética y dignidad personal. Madrid,
edit. Tecnos, 1998, pp. 56-62; Melendo, Tomas y Lourdes Millan-Puelles: Dignidad
cuna palabra vacia?. Pamplona, Eunsa, 1996; Aguiar Aranguren, Asdrubal: La dignidad
humana: juna nocion de contenido variable para el Derecho?. En: http://www.sideme.org/
doctrina/articulos/art0011-ve.htm. Véase también: Fueyo Laneri, Fernando: Cédigo Civil.
Hacia un proyecto de libro uniforme sobre la persona y los bienes y derechos de la
personalidad. En: La Persona en el Sistema Juridico Latinoamericano. Colombia,
Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 131, refiere que la dignidad de la persona es
un concepto juridico indeterminado que no tiene caracter absoluto; Hoyos Castaiieda,
Ilva M.; La persona y sus derechos. Colombia, edit. Temis S.A., 2.000, pp. 75-93;
Millan-Puelles, Antonio: Léxico Filosofico. Madrid, ediciones S.A., 1984, p. 46, indica
que toda persona humana tiene dignidad y esta no se adquiere en razén de alguna actividad.
Véase igualmente, en torno a la dignidad como fundamento de los derechos de la
personalidad; Figueroa Yafiez, ob. cit., pp. 14 y 15; Rubio Llorente, Francisco: Derechos
Fundamentales y principios constitucionales (Doctrina Jurisprudencial). Barcelona, edit.
Ariel, 1995, pp. 72-74, sefiala el autor haciendo referencia a una sentencia del afio 1985
que «la dignidad es un valor espiritual que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la
pretension al respeto por parte de los demasy. (ibid., p. 72).

18 Benda, ob. cit., p. 121.

19 Sobre la nocién ontologicay ética de dignidad, véase, Andorno, ob. cit., p. 57. Refiere el
autor que en el primer sentido (ontoldgico) todo hombre, es un ser digno; en su sentido
ético la dignidad, contrariamente supone el fruto de una vida conforme al bien y entonces
no sera poseida por todos de la misma manera.
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la paz fisica y espiritual®’. Esto en gran medida es posible si se logra captar
la importancia de los derechos de la personalidad?!.

El ser humano por el hecho de existir adquiere ciertos derechos esenciales
para su desarrollo??. Al venir al mundo un nuevo ser humano, le acompafian
durante toda su vida un conjunto de derechos innatos, originarios, que le
corresponden tan solo por el hecho de ser hombre: son los llamados derechos
de la personalidad®®. Se trata a decir de Cifuentes de derechos subjetivos
privados, innatos, vitalicios que tienen por objeto manifestaciones de
la persona y que, por ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios,
no pueden transmitirse ni disponerse en forma absoluta y radical®.

Barbero indica que toda persona fisica en cuanto sujeto juridico, tiene ciertos
derechos de la personalidad, derechos esenciales. Se puede perder durante
la vida la riqueza en que se ha nacido, o adquirirla si no se tuvo al nacer,
algunos derechos son, por tanto, puramente eventuales. Pero no hay nadie
que nazca o viva sin ser investido, por ello mismo, de ciertos derechos
esenciales, derechos que no faltan en ninguna persona®.

Asi pues, los derechos de la personalidad son si se quiere, el mayor tesoro
de la persona, pues jamas mientras nuestra personalidad se mantenga latente,
perderemos estos derechos esenciales. Podemos perder en la vida, nuestros

20 véase: ibid., pp. 52-69.

21 Sobre el tema de los derechos de la personalidad puede verse en la doctrina francesa:
Lindon, Raymond: Une création prétorienne: Les droits de la personnalité. Paris, Manuels
Dalloz de Droit Usuel, Dalloz, 1974; Decocq, André: Essai D ‘une Théorie Générale des
droits sur la personne. Paris, Librairie Genérale de Droit et de Jurisprudence, Bibliothéque
de Droit Prive, 1960, Tomo XXI; Weill, Alex y Francois Terré: Droit Civil. Les persones.
La famille. Les incapacités. Paris, Précis Dalloz, quatriéme édition, 1978, pp. 19-43.
Naranjo Ochoa, Fabio: Personasy Familia. Colombia, Libreria Juridica Sanchez LTDA,
7* edic., 1996, p. 127.

Borrel Macid, Antonio: La Persona Humana: Derechos sobre su propio cuerpo vivo y
muerto,; Derechos sobre el cuerpo vivo y muerto de otros hombres. Barcelona, Bosch
Casa Editorial, 1954, p. 14.

Cifuentes, ob. cit., p. 200. Véase igualmente sobre la nocion de los derechos de la
personalidad: Ondei, Emilio: Le persone fisiche e I diritti della personalitd.Torino,
Giurisprudenza sistematica Civile e Commerciale Diretta da Walter Bigiavi, Unione
Tiprografico-editrice Torinese,1965, pp. 25-79.

Barbero, Doménico: Sistema de Derecho Privado. Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1967, T. I, p. 2. Véase infra 3.2.

22

23

24

25
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bienes materiales, nos pueden ejecutar nuestras pertenencias mas preciadas,
pero ninglin acreedor podra jamas arrebatarnos nuestros derechos de la
personalidad?®. Los bienes personalisimos escapan de cualquier ejecucion y
no pueden ser limitados, porque ello seria como pretender cobrarse con
nuestra esencia moral y corporal. Los bienes o cosas se pierden y se
adquieren, en tanto que los derechos personalisimos se tienen para siempre
mientras la persona tenga existencia.

Cualquier riqueza material por inmensa que sea, no se compara con el
valor intrinseco que representa para la persona tener a su favor una gama
de valores o derechos que protegen su esencia, existencia y desarrollo.
Hasta el mas tenue de estos derechos se sobrepone en contenido a
cualquier bien o cosa y por ello, como veremos, decimos que son extra-
patrimoniales porque no son susceptibles de valoracion economica. La
vida, el honor, la identidad, la imagen o la voz se mezclan con la persona
misma haciendo su esencia o mas alld, constituyen la persona mismay es
por eso que el estudio de tales derechos no puede ser visto con el mismo
matiz de los derechos patrimoniales. A proposito de ello podemos decir
que los bienes o derechos de la personalidad representan los bienes o
valores mas valiosos que posee toda persona.

Castan Tobeiias, siguiendo a Gierke, sefiala que los derechos de la
personalidad garantizan al sujeto el sefiorio sobre una parte esencial de la
propia personalidad®’. Puig Brutau considera los derechos de la personalidad
como derechos inherentes a la persona, existentes por su propio valor moral,
con independencia de que el legislador los haya proclamado?®. Puig Pefia
indica que los derechos de la personalidad son facultades que el individuo
tiene para gozar de si mismo y de todos aquellos bienes que le pertenecen
de una manera directa 0 mas concretamente los derechos inherentes a una

26 El articulo 1.929 del Cédigo Civil hace referencia a los bienes materiales que no estan
sujetos a ejecucion entre los cuales se ubican el lecho del deudor, la ropa, los libros e
instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion. Pudiéramos decir que ante una
ejecucion nos quedaremos con lo mas preciado y necesario para el ser humano, ademas de
nuestros bienes materiales inejecutables, los derechos de la personalidad.

Castan Tobefias, José: Derecho Civil Espariol Comun y Foral. Madrid, Instituto Editorial
Reus, 1955, Tomo I, Vol. 11, p. 735.

Puig Brutau, José: Compendio de Derecho Civil. Barcelona, Bosch Casa Editorial S.A.,
1987, Vol. 1, p. 169.
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persona en cuanto tal?®. Garcia Amigo define los derechos de la personalidad
como el conjunto de derechos que protegen civilmente a la persona’’.
Suponen la proteccion de la persona desde la perspectiva del derecho

privado’!.

Con base a esta ultima definicidn, a fin de diferenciar los derechos de la
personalidad de otros ambitos que igualmente tienen que ver con la proteccion
juridica del sujeto, podemos decir que los mismos constituyen la proteccion
civil 3% de los derechos que afectan la esencia fisica y psiquica de la
persona.

Hoy se ha extendido hacia el campo del derecho privado la preocupacion
por la defensa de la persona, porque con vision mas amplia se le sitiia no
s6lo en relacion con el Estado, sino también en relacion con las demas

personas’>.

Se observa igualmente, una diferencia entre los derechos de la personalidad
y los atributos de la persona. Los atributos se presentan como elementos
que permiten la individualizacion del sujeto de derecho.

Santos Cifuentes define los atributos como: «las cualidades o propiedades
del ser juridico, por medio de las cuales el sujeto-persona puede
individualizarse y formar parte de la relacion de derecho»**. Para el autor
estos son: el nombre, la sede juridica, el estado civil, la capacidad de
derecho y el patrimonio®®. Pensamos que los tres primeros son los que

29 Puig Peiia, Federico: Introduccion al Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral. Barcelona,
Bosch Casa Editorial S.A., 1987, Vol. I, p. 313.

30" Garcia Amigo, ob. cit., p. 297.

31 Véase: Fueyo Laneri, Cédigo Civil... p. 134: Los derechos de la personalidad coinciden

con la tendencia paralela de recuperar la persona para el Derecho Privado. Véase también:

Decocq, 0b. cit., pp. 15-23, alude a los derechos privados sobre la persona.

Nos referimos a proteccion civil siguiendo la terminologia de Garcia Amigo a fin de

diferenciar los derechos de la personalidad del ambito de la proteccion juridica de la

persona a nivel penal, constitucional, administrativo, etc.

Diez- Picazo, Luis y Antonio Gullon: Sistema de Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos, 9*

edic., 1997, Vol. I, p. 324.

34 Cifuentes, Santos: Elementos de Derecho Civil. Buenos Aires, edit. Astrea, 1991, pp. 105.

35 Ibid., p. 107. En el mismo sentido véase: Baqueiro, Edgar y Rosalia Buenrostro, Derecho
Civil Introduccion y Personas. México, edit. Harla, 1995, p. 161; Marin Echeverria,
Antonio Ramoén: Derecho Civil I. Personas. Venezuela, McGraw-Hill Interamericana,
1998, p. p. 47. Véase igualmente: Magallon Ibarra, Jorge Mario: Instituciones de Derecho
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realmente se configuran como atributos desde el punto de vista de la
individualizacion juridica’®.

Para Borda los derechos de la personalidad constituyen uno de los atributos
de la persona, ademéas del nombre, del estado y del domicilio’”. Otros parecen

identificar los derechos de la personalidad con los atributos de la
personalidad?®, lo que a nuestro juicio es incorrecto.

No compartimos la posicion de Borda, relativa a considerar los derechos
de la personalidad como atributos de la persona, pues partimos de que la
caracteristica tipica de los atributos de la persona es que permiten
individualizar o precisar a ésta en una relacion juridica, aspecto que no
presentan los derechos de la personalidad. Como en efecto indica
Cifuentes «no deben confundirse los atributos con los derechos
personalisimos aunque tengan caracteres similares»*?. Nosotros
consideramos los derechos de la personalidad como distintos a los
atributos de la persona; los derechos de la personalidad coinciden con
los atributos en tenerlos toda persona por el solo hecho de serlo, pero se

Civil. México, edit. Porraa, 1998, p. 19, quien indica que la personalidad se manifiesta por
medio de ciertas caracteristicas peculiares que son los atributos de la personalidad, el
autor agrega a los anteriores, la nacionalidad. Sin embargo, esta tltima se da como atributo
en las personas juridicas porque en las personas naturales, se encuentra incluida dentro
del status civitatis. V éase igualmente: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: El nombre
civil. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 118. Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 2000, pp. 208 y 209; Dominguez Guillén, Ensayos...,
pp. 410 y 411.

Consideramos que la capacidad juridica o de goce y el patrimonio coinciden con los
atributos que los tiene toda persona por el solo hecho de serlo pero no logran individualizar
en una relacion de derecho de la misma forma que el nombre, la sede juridica y el estado
civil.

Borda, Guillermo: Manual de Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires, edit. Perrot,
7% edic., 1974, p. 175.

Véase: Parra Benitez, Jorge: Manual de Derecho Civil. (Personas, Familia y Derecho de
Menores). Colombia, edit. Temis, 3% edic., 1997, p. 87. Véase también: Josserand, Louis:
Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1952, T. I, Vol. 1, p.
193, al referirse a atributos como el nombre, sede juridica y estado, indica que existen
otros muchos atributos que necesitarian amplio desenvolvimiento como los derechos de
la personalidad que son tan numerosos, como sagrados, tales como el honor, la integridad,
etc. (idem).

39 Cifuentes, Elementos..., p. 105.
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diferencian de estos en que no logran la individualizacion juridica,
caracteristica tipica de los atributos. Todos tenemos derecho a la vida,
honor, a la integridad fisica... pero con estos, no se logra la distincion o
individualizaciéon que permiten el nombre, el estado civil o la sede
juridica*®. Cuando se inicia una declaracion en cierto acto juridico se
aprecian claramente los atributos de las personas, a saber, el nombre, la
sede juridica y el estado civil. Asi por ejemplo se suele indicar: «Gonzalo
Rodriguez, domiciliado en Caracas, venezolano, casado, de cuarenta afios
de edad*!, de profesion médico...», observamos que los tltimos cuatro
elementos forman parte del estado civil*?, en tanto que los dos primeros
conforman el atributo del nombre y del domicilio. Pues bien, es obvio
que en esa misma declaracion no juegan un papel individualizador los
derechos de la personalidad en abstracto como el honor o la privacidad.

De manera pues que pensamos que los derechos de la personalidad no
constituyen atributos de la persona porque no tienen el cardcter
individualizador que poseen estos ultimos. Los atributos de la persona
permiten individualizar, precisar, diferenciar o distinguir a la persona en una
relacion de derecho.

40 V¢ase nuestro estudio sobre «EI nombre civily, en el cual sostenemos: Podriamos decir
que los atributos son aquellos elementos necesarios de la persona que la individualizan en
una relacion juridica. Los atributos los posee toda persona por el s6lo hecho de serlo —y
en ello se parecen a los derechos de la personalidad— pero su caracteristica esencial es que
gracias a ellos se logra la determinacion del sujeto en una relacion de derecho. Por ejemplo
en una relacion juridica, como un contrato, somos primariamente identificados gracias a
los atributos, tales como el nombre, domicilio, estado civil. Pero los derechos de la
personalidad en abstracto, tales como la vida privada, el honor, o la disposicion del
cuerpo, no logran individualizarnos en esa relacion de derecho. Asi todos tenemos derecho
a la vida, al honor, a la privacidad, pero estos no cumplen la funcion identificativa del
nombre, del domicilio o del estado civil. (Dominguez Guillén, El nombre civil..., pp. 208
y209). Véase igualmente: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 410y 411. Véase también:
Dominguez Guillén, Maria Candelaria: El Estado Civil. En: Estudios de Derecho Civil.
Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5.
Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I,
pp. 362-364.

Creemos que se logra un mejor nivel de individualizacion si se coloca la edad en afios y no
simplemente «mayor de edad».

El primero corresponde al estado civitatis, el segundo al estado familiar y los dos ultimos
al elemento personal.
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Los derechos de la personalidad se presentan como valores o derechos con
una particular autonomia y trascendencia, dirigidos a resguardar civilmente
la esencia fisica y psiquica de la persona.

2.2 ;Derechos subjetivos?

Una pregunta interesante que ha surgido en la doctrina es la relativa a
saber si los derechos de la personalidad constituyen verdaderos derechos
subjetivos.

La mayoria de los autores consideran los derechos de la personalidad como

verdaderos derechos subjetivos®.

En opinién de Cifuentes estamos en presencia de derechos subjetivos. La
limitada intervencion de la voluntad en el ejercicio de cada uno de los derechos
no le hace perder la condicion de tal**. Para el autor esta claro el poder
juridico que emerge del derecho objetivo y se dirige contra los hombres para
obtener el cumplimiento de los deberes. Ignorar las facultades del hombre
sobre ellos, tan ligados a su propia constitucion y naturaleza o decir que son
juridicamente irrelevantes, es aceptar un cimulo de normas tiranicas, ajenas

43 Véase en este sentido: Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 116; Marin Echeverria, pp. 30 y
31: LaRoche, Alberto, Derecho Civil I. Maracaibo, edit. Metas C.A., 2* edic., 1984, Vol.
II, pp. 231 y 232; Kummerow, Gert: Perfiles Juridicos de los Trasplantes en Seres
Humanos. Mérida, Universidad de los Andes, Coleccion Justicia et Jus, N° 4, 1969, pp.
13 y 14; Cifuentes, Elementos..., p. 44; Borda, ob. cit., p. 176; Barbero, ob. cit., p. 5;
Albaladejo, Manuel, Derecho Civil I. Barcelona, José Maria Bosch Editor S.A., 14*
edic.,1996, Vol. 11, p. 49; Castan Tobeiias, ob. cit., p. 743; Messineo, ob. cit., pp. 3y 4;
Lete del Rio, 0b. cit., pp. 207 y 208; Garcia Amigo, ob. cit., p. 303. Véase: La Roche, 0b.
cit., pp. 230 y 231, Comenta el autor que la categoria de los derechos de la personalidad
conforma hoy, una seria y plausible proteccion hacia el reconocimiento de derechos
subjetivos que irradian de la persona misma y que, aun cuando estan dotados de cierta
imperfeccion, en cuanto a su construccion técnico-juridica, no comporta un alarde
meramente especulativo, ni un desprendimiento figurado de una categoria especial de
derechos patrimoniales, o una confusion sujeto-objeto, sino que se han constituido en
presupuesto central en cuanto a la valorizacion del hombre fisico como centro mismo de
una nueva dimension humanista del Derecho. Se pronuncia el autor en forma definitivaa
favor de considerar los derechos en cuestion como verdaderos derechos subjetivos, campo
fértil para toda una construccion técnica legal en favor del centro mismo de toda la
problematica juridica, como lo es el hombre mismo.

44 Cifuentes, Derechos..., p. 148.
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a lo mas importante*>. El que aparta esos bienes —concluye Cifuentes— del
concepto de derecho subjetivo que tenga, contradice ese mismo concepto o
caprichosamente limita su esfera, impide su universalidad conceptual®®.

Por su parte, Guillermo Borda indica que en lo que atafie al deber correlativo
en los derechos de la personalidad, este consiste en la obligacion que pesa
sobre todos los integrantes de la sociedad, de respetar ese derecho; el sujeto
pasivo no esta determinado como los derechos patrimoniales personales, pero
no por eso deja de existir: exactamente en iguales condiciones se halla la
propiedad, que es el derecho subjetivo por antonomasia. Tampoco es valedero,
el argumento derivado de la llamada falta de objeto de estos derechos. Si bien
es cierto que idealmente el honor, la libertad, la integridad fisica, deben integrar
la personalidad humana, en la préctica puede darse perfectamente el caso de
que una persona sea privada de ella. Este precisamente es el objeto de tales
derechos. Nada se gana con decir que son simplemente bienes juridicamente
protegidos; porque desde el momento en que se admite la existencia de un
bien, se admite, asi mismo que es algo distinto al sujeto. Mas deleznable atin es
el argumento derivado de que la legislacion no dispone los modos de adquisicion,
transferencia, extincion, etc., de estos derechos. Eso no demuestra sino que
se trata de derechos sui generis: nacen y se extinguen con la persona a
semejanza de lo que suele ocurrir con algunos derechos de familia, inclusive
existen muchos derechos patrimoniales que no se pueden transferir ni ceder y
no por ello dejan de ser derechos®’.

Para Castan Tobeiflas, en principio no hay ciertamente razones decisivas
para negar la existencia de la categoria juridica constituida por los derechos
subjetivos de la personalidad. Si el derecho presupone siempre un deber
juridico, que haga posible una pretension o exigencia, hay que reconocer
que el derecho a la vida, a la integridad fisica, al honor, a la identidad personal,
etc., penetran en el circulo del deber juridico que pesa sobre todos, en el
sentido de que no han de ser legitimamente lesionados. Y si el concepto de
derecho subjetivo presupone un poder al que el ordenamiento juridico conceda
cierta autonomia, no puede negarse la posibilidad técnica de que sean
objetivados por el Derecho, separandolos y destacandolos de la personalidad,

45 TIbid., p. 151.
46 Ibid., p. 152.
47 Borda, ob. cit., p. 176.
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determinados atributos suyos, que sean asi elevados a bienes juridicos y
consiguientemente a objetos de derecho, protegidos con una especifica accion
civil. En conclusion los derechos esenciales de la personalidad, pueden
concurrir las cualidades propias de los derechos subjetivos, en cuanto se dé
en ellos la atribucion, por el ordenamiento positivo, de un poder juridico a un
titular frente a otra u otras personas, puesto a su libre disposicion y tutelado
por una accién judicial®®.

Lete del Rio, sefiala que la categoria del derecho subjetivo comprende también
los derechos de la personalidad, o dicho de otro modo, la proteccion y el
reconocimiento que el ordenamiento juridico otorga a los bienes de la
personalidad, da origen a verdaderos derechos subjetivos a favor de las
personas que son sus beneficiarias; y el contenido primario de estos derechos
subjetivos sera el disfrute del bien protegido, lo que implica para los demas
el deber de respetarlo®.

Comenta Llambias que para la opiniéon mayoritaria de la doctrina los derechos
de la personalidad son efectivos derechos subjetivos, pues responden al
concepto de tales. El autor adhiere a tal opinion prevaleciente, aun cuando
también revistan por su trascendencia el caracter de presupuestos de la

persona’’,

Por su parte, Orgaz niega que estemos en presencia de verdaderos derechos
subjetivos®!. El autor no admite que la mera tutela de un interés o de un bien
juridico (vida, honor, etc.) baste para configurar la existencia de un derecho
subjetivo. La opinidn contraria parte de la conocida definicion de Thering: «el
derecho subjetivo es un interés juridicamente protegido» definicion incorrecta
y que confunde derecho con objeto. Para Orgaz el derecho subjetivo es una
facultad por la cual el titular puede hacer o querer algo en correspondencia
con el derecho objetivo y exigir de otro sujeto el cumplimiento del deber.
Se caracteriza por la pretension a favor del titular. Los dos elementos del
derecho subjetivo son una facultad y un deber. El concepto de derecho

48 Castan Tobeiias, ob. cit., p. 745.

49 Lete del Rio, ob. cit., p- 208.

50 Llambias, Jorge Joaquin: Tratado de Derecho Civil Parte General. Buenos Aires, edit.
Perrot, 17* edic., 1997, T.I, p. 246.

Véase: Orgaz, Alfredo: Personas Individuales. Buenos Aires, edit. Depalma, 1946, pp.
121-131.
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subjetivo no se identifica, ni con facultad ni con deber aisladamente
considerados, sino con la reunion de los dos elementos>2. Asi derecho subjetivo
implica facultad y deber coordinados. La sola facultad no es suficiente, pues
hay algunas irrelevantes para el derecho, como comer, pasear, etc. Por ello
se requiere ademas un deber especifico o general de los demas. Con el
concepto de derecho subjetivo que dejamos enunciado no puede reconocerse
la existencia de verdaderos derechos ala vida, a la integridad. No hay ninguna
facultad especificamente concedida por el derecho objetivo en favor de las
personas, nada estas pueden hacer o no hacer a su arbitrio, nada que dependa
en su realizacion de su exclusiva voluntad. El derecho subjetivo surge s6lo
después de la lesion inferida por otros sujetos (homicidio, lesiones, injuria).
Y tal derecho ya no se caracteriza como un derecho a la vida, al honor.
Cuando la ley castiga las lesiones corporales no es que propiamente establezca
un derecho a la integridad corporal, es decir una facultad de cuyo ejercicio
sea arbitro cada uno. El derecho subjetivo aparece solo accesoriamente por
violacion del deber del obligado™3.

Esta posicion de Orgaz resulta interesante si llevamos el funcionamiento del
derecho subjetivo a ciertos derechos de la personalidad en concreto, como
seria el caso del derecho a vivir. En efecto, todo derecho subjetivo tiene
implicito la nocion de poder o facultad, la cual supone correlativamente el
deber de los demas de respetar tal contenido. Asi el propietario de la cosa
tiene la facultad de usar, gozar y disponer de la misma, y dentro de ésta
ultima se ha llegado incluso a admitir o incluir la posibilidad de destruirla y el
deber correlativo de los terceros de respetar nuestra facultad. Trasladando
ello al ambito del derecho a vivir, pareciera que no existe un «derecho sobre
la vida» porque no tenemos desde una concepcion estrictamente juridica la
facultad de disponer de nuestra vida, toda vez que no existe respecto de los
terceros el deber de no interferir en caso de querer destruirla. Tal idea por
ejemplo, es lo que explica que en principio, podemos frustrar el suicidio de
una persona y que ésta no pueda demandar exitosamente la vulneracion de
su derecho o facultad de disponer sobre su vida®*. De manera pues, que la

52 Tbid., pp. 123 y 124.

53 Tbid., pp. 127-130.

54 La posibilidad de intervenir en el supuesto que ha denominado la doctrina «pasividad
mortal» como subespecie del suicidio (véase infra N°4.2.1.2.) se denotaria la inexistencia
de una facultad de quitarse la vida, dada la legitimidad de intervencion de los terceros;



66 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

nocion tradicional de derecho subjetivo desde cierta perspectiva resultaria
insuficiente para explicar la naturaleza de los derechos en estudio.

(Realmente estamos en presencia de verdaderos derechos subjetivos?
Albaladejo también ubica ciertos aspectos o manifestaciones de la
personalidad como el objeto de los llamados derechos de la personalidad™.
El autor define el derecho subjetivo como un poder respecto a determinado
bien concedido por el ordenamiento juridico a la persona para la satisfaccion
de intereses dignos de proteccion’®. El contenido del derecho es el sefiorio
que el poder concedido confiere al sujeto sobre el objeto. Sefiorio 0 ambito
de poder que se manifiesta en los diversos actos para lo que el titular resulta
facultado®’. El objeto del derecho es la entidad o parte de la realidad sobre
la que recae el poder concedido al sujeto’®.

Desde un punto de vista eminentemente técnico pareciera que los derechos
de la personalidad presentan la estructura de un derecho subjetivos aun
cuando como es evidente tienen caracteristicas especiales derivadas de su
propia naturaleza. Razon por la cual son dificilmente trasladables algunas
nociones tipicas del concepto de derecho subjetivo tales como poder o facultad
incluyendo dentro de ésta una disponibilidad absoluta. Como veremos infira
NP° 3.4 estamos en presencia de derechos indisponibles en virtud de su propia
esencia porque los mismos amparan la persona en su plano corporal y
espiritual. El poder o facultad de disposicion encuentra aplicacion en la medida
que la propia ley lo permita.

Diez-Picazo y Gullén aclaran el panorama al indicar que no se puede
establecer una completa identidad con el arquetipo de derecho subjetivo
construido sobre base patrimonial®®.

supuesto que ciertamente debe diferenciarse de la eutanasia o derecho a morir con dignidad
(véase infra N° 4.2.1.3), asi como del derecho de toda persona a disponer de su cuerpo y
negarse a una intervencion médica aun cuando ello desencadene en la muerte (véase infra
N°4.2.3.1).

55 Albaladejo, ob. cit., p. 16.

56 Tbid., p. 12.

57 Tbid., p. 15.

58 Tbid., p. 16.

59 Diez- Picazo y Gullon, ob. cit., p. 325. Véase en el mismo sentido: Lacruz Berdejo y
otros, ob.cit., p. 45.
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Realmente nos parece a todas luces acertada esta tltima consideracion, pues
si bien los derechos de la personalidad pueden ser calificados como «derechos
subjetivos» es evidente que no presentan las mismas caracteristicas de los
derechos subjetivos de orden patrimonial. Por lo demas, el problema se
presenta en todas aquellas instituciones juridicas que se resisten a ser
encasilladas bajo cierta categoria, porque en razon de sus caracteristicas
especiales, cualquier posicion siempre seria susceptible de critica.

La mayor parte de la doctrina moderna adopta a este respecto posiciones
menos rigurosas, seflalando que se ha hecho en este tema excesivo
conceptualismo cuando ya es muy relativa la propia idea de derecho subjetivo,
y cuando ha de reconocerse que los derechos que aqui estudiamos dificilmente
pueden ser encasillados en un molde rigido del derecho subjetivo patrimonial.
Por ello, optan algunos por prescindir del esquema del derecho subjetivo
como mecanismo de justificacion y proteccion de los derechos de la
personalidad. Creen otros, que éstos son algo més alla, incluso, que el derecho
subjetivo, tanto por su irrenunciabilidad y relativa indisponibilidad, como por
ser su ejercicio a veces un deber, mas que una facultad juridica. Pero los
mas, entienden que responden a la estructura y mecanismo funcional habitual
y tipico de los derechos subjetivos, y los tienen por tales, no sin ciertos
matices, exigencia insoslayable de sus particularidades mas notables®’.

Pareciera contradictorio titular el tema en estudio «Aproximacion al estudio
de los derechos de la personalidad» y llegar a admitir que no estamos en
presencia de verdaderos derechos. Por ello, pensamos que al margen de las
consideraciones técnicas sobre la nocion del derecho subjetivo, la autonomia®'.
que reviste la materia en estudio nos coloca ante una categoria especial de
derechos que no pueden ser ciertamente tratados bajo la 6ptica miope de los
derechos subjetivos de contenido patrimonial.

Abhora bien, una vez que admitimos que estamos ante derechos subjetivos, el
problema fundamental que se le plantea a la doctrina radica en precisar el
objeto de tales derechos, en virtud de la consideracion juridica de que la persona
no puede ser objeto de derecho®?. Valverde Valverde indica que la persona

60 Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 47.

61 Véaseinfra3.11.

62 Véase: Aguilar Gorrondona, ob. cit., pp. 117-119. Véase igualmente: Ruiz y Tomas, Pedro:
Ensayo sobre el Derecho a la propia imagen. Madrid, edit. Reus S.A., 1931, pp. 9-13:
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puede ser violada en su cuerpo u honor y puede ser sujeto pasivo o activo de
derechos. Y —se pregunta—: ;Hay repugnancia en admitir esta relacion en
uno mismo? Los derechos individuales son derechos sobre la propia persona,
como la integridad. Estos derechos tienen como sujeto a la persona en su
complejo o conjunto, y como objeto, las diversas partes y facultades del
6rgano humano®.

Barbero indica que dada la intima dependencia de estos derechos de la
naturaleza de la personalidad humana, es imposible individualizar su objeto,
fuera de la persona misma que es el sujeto (titular), de ellos, el objeto del
derecho de libertad no es mas que la persona misma, el sujeto libre. Esta
identificacion no convence a juristas que no ven como siendo el sujeto y el
objeto distintos, pueden ser un mismo ente®*.

En un sentido semejante sefiala Ondei que el concepto de derecho subjetivo
postula la necesidad de un objeto, de un bien, de un valor exterior al sujeto,
ya sea material o inmaterial®®. M4s esto no excluye que la persona sea una
unidad viviente con todos los atributos tipicos que rodean a la persona humana.
La dificultad deriva del error comtin de confundir objetividad con materialidad,
de precisar la distincion de lo 16gico e ideal con lo concreto y su separacion
fisica®®. Y asi agrega Ondei que una concepcion pluralista de los derechos

«La teoria del derecho sobre la propia persona discute si se trata de derechos sobre el
propio individuo. Se le critica que confunde objeto y sujeto de derecho, y asi la persona
tendria esa doble condicion de objeto y sujeto, lo cual no es posible. Algunos para
solventar el problema sefialan que se trata de derechos sin sujeto y que el objeto seria la
conducta de los demas al tener una obligacion negativa. Otros acertadamente, indican que
el sujeto de los derechos de la personalidad es el hombre considerado como unidad fisica
y moral, mientras que el objeto es una manifestacion determinada de la personalidad
humana. Puchta por ejemplo establece como objeto de la voluntad juridica, las cosas, las
obligaciones y las personas. Esta teoria se halla abandonada hoy pero no deja de ser
interesante. Indica Puchta que quien no considera la personalidad como un derecho acaba
por pensar que ella tiene su esencia s6lo en los derechos sobre objetos. Savigny objeta
esto indicando que reconocer derechos sobre la propia persona, es admitir el suicidio».
Véase sobre el objeto de tales derechos: Decocq, ob. cit., p. 15.

63 Valverde y Valverde, Calixto: Tratado de Derecho Civil Espaiiol. Valladolid, Talleres
Tipograficos «Cuestay, 4* edic., 1935, T. I, Parte General, p. 237.

64 Barbero, 0b. cit., pp. 3 y 4.

65 Ondei, ob. cit., p. 231.

66 Tbid., p. 232.
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de la personalidad concluye que el objeto de estos derechos son las infinitas
manifestaciones de la personalidad (tanto fisica como moral)®’. Y es por
ello que el autor concluye acertadamente que estos derechos no tienen por
objeto la propia persona, sino manifestaciones de la misma, pues lo contrario
es incurrir en el equivoco de confundir la unidad psicofisica de la persona
con la distincion de sus manifestaciones o elementos®®.

Los derechos de la personalidad de ser considerados verdaderos derechos
subjetivos, tendrian ciertamente por objeto no la persona en si misma, porque
en efecto, ésta no puede ser a su vez sujeto y objeto, pero si de cierta forma
nos vemos en la obligacion de precisar un objeto para los derechos
personalisimos estos serian precisamente diversas manifestaciones
correspondientes a la integridad fisica o moral de la persona.

Es por eso que las teorias recientes indican que tales derechos no tendrian
por objeto la propia persona, sino modos de ser de ésta, atributos o
manifestaciones esenciales de la misma®. La persona como entidad corporal

67 Idem. Agrega el autor que un problema distinto es la clasificacion de ese bien o valor, lo
cual es un problema de sistematica y no de interpretacion. La tutela del legislador estara
en funcion de esta multiplicidad de manifestaciones (ibid., pp. 234 y 235).

68 Tbid., p. 234.

69 Aguilar Gorrondona, ob. cit., pp. 118 y 119; Ochoa Gémez, ob. cit., p. 883; Messineo,
ob. cit., T. 11, pp. 3 y 4. en cuanto al status de la persona, existen mas bien manifestaciones
reflejas. En efecto, existen poderes (derechos subjetivos) que asumen como objeto propio
algunos atributos esenciales de la persona, se ha operado algo asi como una separacion
entre el status de la persona y esos atributos, naciendo de ellos los correspondientes
derechos subjetivos. Se perfilan asi, los derechos subjetivos de la personalidad, los cuales
estan dirigidos a asegurar al sujeto la exclusion de otros del uso y de la apropiacion de
aquellos atributos, y de este modo sirven para integrar la tutela de su individualidad. El
status de la persona, como cualidad juridica, se convierte en fuente de poder. A veces, la
indicada separacion consiste, técnicamente, en el hecho de que algunos atributos de la
personalidad (no la separacion en si misma) resultan objetivados y se elevan a la categoria
de bienes juridicos y por tanto a materia de correspondientes derechos subjetivos. De este
modo surge un derecho a aquel atributo, o un poder sobre aquel atributo, por ejemplo las
sefias de la identidad personal. En otros casos, en cambio, la materia del derecho singular
de la personalidad es algo que, ya de por siy ab origine, es objetivado y aqui es mas facil
concebir la autonomia del correspondiente derecho subjetivo, respecto de la persona. Por
ejemplo la imagen de la persona, actividad intelectual, la carta misiva son de por si bienes.
Con el planteamiento asi formulado, cae por su base la objecion, de que por tanto se ha
abusado, segun la cual la persona no puede ser al mismo tiempo, sujeto y objeto, aqui el
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y espiritual despliega una esencia tinica y con particularidades que constituyen
el objeto fundamental de los derechos en estudio.

2.3 Denominacion

Ademas de la denominacion derechos de la personalidad se han propuesto
otras: derechos esenciales o fundamentales de la persona, derechos sobre
la propia persona, derechos individuales, derechos personales o derechos de
estado, derechos personalisimos, etc.’®. Como bien refiere Hung Vaillant, el
primer inconveniente con el cual se encuentra quien trata de analizar los
derechos en estudio es precisamente la terminologia a utilizar’!. Messineo
acota que no cabe hablar de derechos sobre la propia persona pues €sta no
puede ser sujeto y objeto a la vez, y la calificacion de derechos personalisimos
o individuales es imprecisa’?.

Barbero comenta que para algunos no debe hablarse de «derechos de la
personalidad» porque la personalidad es el presupuesto de todos los derechos.
Pero el equivoco es evidente, ya que negar el caracter de derecho de la
persona misma, no implica impedimento para admitir derechos cuyo objeto
se contemple en un bien personal’3. Rosmini considera impropia la expresion
derechos de la personalidad, porque no puede ser derecho lo que es
presupuesto de todo derecho’. La expresion «derechos individuales» se
presenta asociada al &mbito del Derecho Constitucional”>.

Sin embargo, Victor Pérez Vargas considera la expresion «bienes» de la
personalidad més acertada en todo caso que la de «derechos», expresion

objeto no es la persona en si misma sino un atributo suyo, y ademas, es objeto no en
cuanto conexo en la persona, sino en cuanto hecho, materia de tutela juridica, contra
abusos por parte de otros sujetos (idem). Véase también: O Callaghan, Xavier: Compendio
de Derecho Civil. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado / Editoriales de Derecho
Reunidas, 1997, Tomo 1, p. 244.

Aguilar Gorrondona, ob. cit.,p. 117.

Hung Vaillant, Francisco: Derecho Civil I. Caracas-Venezuela-Valencia, Vadell Hermanos
Editores, 2% edic., 2001, p. 159.

Messineo, ob. cit., p. 5.

Barbero, ob. cit., p. 5.

Ruiz y Tomas, ob. cit., p. 119.

Véase en este sentido: Hung Vaillant, 0b. cit., p. 160.
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utilizada por Fernando Hinestrosa en Colombia’®. En el mismo sentido, Fueyo
Laneri alude a «Bienes y Derechos de la personalidad»’’ sefialando que
la doctrina reciente encabezada por Aurelia Romero Caloma utiliza esta
denominacion’®. Esta expresion ya la habia adelantado De Castro”. Asi
igualmente indican Gutiérrez y Gonzalez que los derechos de la personalidad
son los bienes constituidos por determinadas proyecciones fisicas o psiquicas
del ser humano, que las atribuye para si o para algunos sujetos de derecho,
y que son individualizados por el ordenamiento juridico®. Lete del Rio también
utiliza la expresion «bienes» y titula el estudio del tema «Los bienes y derechos
de la personalidad»®!.

Concluye Pérez Vargas que la expresion «derechos de la personalidady es
equivoca y estrecha, pues no revela el verdadero ambito de la materia regulada.
Sefiala el autor que cuando hablamos de libertad, integridad, honor, no estamos
hablando de simples derechos, sino se valores fundamentales de la persona,
de los atributos de que ésta goza para el desarrollo de su existencia, por lo
que propone la utilizacion de la expresion «Valores de la Personalidady»
como el titulo de su estudio®?. Expresion anteriormente utilizada por
Trabucchi®3,

Por su parte Cifuentes considera que el nombre mas preciso y exacto es el
de «Derechos personalisimos» y de alli el titulo que coloca su obra
fundamental dirigida al estudio de la materia®. Indica el autor que
«personalisimos» es el término mas claro, indicativo y menos ambiguo. Es
expresivo y tal vez iinico y original. Se capta con rapidez, aun intuitivamente,

76 Pérez Vargas, Victor: «Los Valores de la Personalidad y el derecho civil latinoamericanoy.
En: La Persona en el Sistema Juridico Latinoamericano. Colombia, Universidad Externado
de Colombia, 1995, pp. 98 y 99.

Fueyo Laneri, Instituciones..., p. 16.

78 Tbid., p. 17.

79 Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 45.

80 Citado por Magallén Ibarra, ob. cit., p. 26.

81 V¢ase: Lete del Rio, ob. cit., p- 206.

82 Pérez Vargas, ob. cit., p. 98.

83 Véase: Trabucchi, Alberto: Instituciones de Derecho Civil. Madrid, edit. Revista de Derecho
Privado, 1967, p. 78.

Cifuentes: Derechos...,p. 196. Véase también: Trabucchi: ob. cit., p. 105: son denominados
también «derechos personalisimos» porque tienen por objeto un modo de ser de la misma
persona.

77

84
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las singularidades. No hay otros derechos que pudieran llamarse de igual
modo, salvo que usemos mal el vocablo, o le demos una significacion que de
por sino tiene. La directa relacion con la persona, porque son derechos que
se dirigen a sus propias manifestaciones, esta pidiendo ese refuerzo de la
palabra que califica la esencia personal, para nada pecuniaria. «De la
personalidady, en cambio, —para Cifuentes— dice poco y dice mal pues se
acopla a un elemento juridico por si solo intranscendente. Ademas la
personalidad extrajuridica (psicologica, sociologica, etc.) es posterior a la
existencia de tales derechos®>. Por nuestra parte, pensamos que esta tltima
afirmacion de Cifuentes carece de relevancia pues cuando nos referimos a
«de la personalidad» es evidente que estamos haciendo referencia a un
termino juridico. De alli que el propio Cifuentes concluya que la expresion
«derechos de la personalidad» se ha extendido y que la misma es utilizada

en su trabajo como sindénimo de «derechos personalisimos»®°.

No obstante, Castan Tobefias estima muy expresiva la denominaciéon
«derechos de la personalidad» pues indica que tales derechos estan ligados
indisolublemente a la personalidad del hombre®’. En el mismo sentido, indican
Diez-Picazo y Gullon que parece preferible continuar utilizando la expresion
«derecho o derechos de la personalidad» para designar el ambito de proteccion
de la persona®. Siendo ésta, segun indica Hung Vaillant, la terminologia que
al parecer ha ganado un mayor niamero de adeptos®®. Sin embargo, la
expresion «Derecho de la personalidad» es utilizada por Bonnecase en un
sentido distinto al indicado, y lo aplica el autor para referirse a las materias
que tienen que ver con la existencia, individualizacion y capacidad de las
personas morales o juridicas y de las personas fisicas’’. Nosotros adoptaremos
la expresion «derechos de la personalidad» por la amplia difusion que
tiene la misma y porque pensamos que aunque sea susceptible de criticas,
refleja en amplitud el alcance de tales derechos. Es bien sabido, que no toda
denominacion debe reunir las caracteristicas de la figura en estudio.

85 Cifuentes, Derechos..., p- 197.

86 Idem.

87 Castan Tobeiias, ob. cit., p. 739.

88 Diez-Picazo y Gullén, ob. cit., p. 325.

89 Hung Vaillant, 0b. cit., p. 159. Véase en el mismo sentido: Ochoa Gémez, ob. cit., p. 881.

90 Véase: Bonnecase, Julien: Tratado Elemental de Derecho Civil. México, edit. Pedagogica
Iberoamericana, 1995, contenido xi.
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Finalmente, vale aclarar que la expresion «Derechos Humanos»®! no debe
asimilarse a los derechos de la personalidad, pues éstos —como indicamos—
constituyen la proteccion civil de los derechos de la persona, en tanto que
los primeros suponen la proteccion de los derechos de la persona frente al
Estado®?. Existe una importante diferencia derivada del ente que vulnera el
derecho”3. La violacion de derechos humanos tiene lugar cuando el Estado
en virtud de una accion o de una omision, vulnera los derechos de la persona;
un particular no puede constituirse en trasgresor de los derechos humanos,
pues la unica forma en que la persona fisica pueda afectar los derechos
humanos es que actie como agente del poder del publico. Los derechos de
la personalidad se diferencian de los derechos humanos, en el agente que
violenta el derecho de la persona.

Entre los derechos en estudio y los derechos humanos puede haber puntos
de contacto muy cercanos y hasta de notable igualdad, pero los derechos
de la personalidad tienen una indeclinable proyeccion privadistica, de

91 V¢ase sobre los mismos: Fatiindez Ledesma, Héctor: «El estudio de los derechos humanos:
su concepto, caracter interdisciplinario y autonomia juridica». En: Revista de la Facultad
de Derecho N° 39-40. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 1988, pp. 61-120.
Véase sobre este punto: Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 19; Dominguez Guillén,
Ensayos..., p. 469; Ramos Hernandez y Torres Gutiérrez acertadamente indican que no
resulta adecuada la expresion «derechos humanosy» para aludir a los derechos de la
personalidad, pues estos se refieren a los derechos inherentes al individuo en relaciones de
derecho publico. (Ramos Hernandez, Patricia y Martha Helena Torres Gutiérrez: Derechos
de la Personalidad, su estructuray responsabilidad juridica. Bogota, Pontificia Universidad
Javeriana, 1985, pp. 82 y 83). Véase en el mismo sentido: Cifuentes, para quien los
derechos personalisimos no deben confundirse con los derechos humanos, los primeros
atienden al aspecto particular de la proteccion, los segundos se refieren a la proteccion de
la persona por el avance del Estado y de los poderes publicos sobre los particulares.
(Elementos..., p. 55); para Valencia Zea los derechos humanos son los mismos derechos
de la personalidad, pero enfrentados al Estado, contra atentados de estos. (Valencia Zea,
Arturo: Derecho Civil. Bogota, edit. Temis, 8" edic., 1979, T. 1, p. 238); Orgaz, ob. cit, pp.
118 y 119; no obstante aclaran los Mazeud que aunque la asimilacion no es del todo exacta
demuestra la importancia que se atribuye a estos derechos (Mazeaud, Henri, Ledn y Jean:
Lecciones de Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1959,
Parte Primera, Vol. II, p. 259).

Dominguez Guillén: Innovaciones..., p. 19; Dominguez Guillén: Ensayos..., p. 469.
Véase: Faundez Ledesma, Héctor: Administracion de Justiciay Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. (El Derecho a un juicio justo). Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1992, p. 36, indica el autor que los derechos humanos suponen «hacer valer
tales derechos frente al Estado.

92

93



74 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

particular a particular, y con un sentido proteccional que muy especialmente
se recuesta en el impulso privado. Por ello, no se puede concordar con la
afirmacién que sostiene que los derechos de la personalidad son un sector
de los derechos humanos®*. Los derechos personalisimos tienen un marco
no finito, circunscrito a las vinculaciones civiles, de derecho privado®. Los
derechos objeto de nuestro estudio miran a la tutela de la persona frente a
los demas sujetos considerados en un plano de igualdad®. Precisamente la
existencia de relaciones juridicas ubicadas en un plano de igualdad es lo que
nos coloca en el ambito del derecho privado y particularmente su proteccion
civil supone el estudio de los derechos de la personalidad.

3. CARACTERES

Los derechos de la personalidad presentan los siguientes caracteres:
necesarios, absolutos o erga omnes, extrapatrimoniales, originarios o innatos,
vitalicios, imprescriptibles, inalienables, irrenunciables, intransmisibles,
indisponibles, privados, inherentes al ser humano, inseparables de la persona”’.

94 Cifuentes, Derechos..., p- 227,

95 Idem.

96 Trabucchi, ob. cit., p- 105.

97 Véase en torno a los caracteres: Aguilar Gorrondona, 0b. cit., p. 116; Marin Echeverria, ob.
cit, pp 32 y 33; Hung Vaillant, 0b. cit., pp. 166-168; Harting, 0b. cit., p. 133; Zerpa, Levis
Ignacio: Derecho Civil I. (Guia materiales para su estudio por libre escolaridad). Caracas,
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Escuela de
Derecho, 1987, p. 67; Castan Tobefias, ob. cit., pp. 745-747; Ortiz-Ortiz: Los derechos de
la personalidad ..., pp. 71-81; Ochoa Gomez, ob. cit., pp. 886-893; Albaladejo, ob. cit., p.
46; Lete del Rio, 0b. cit., p. 210; Diez-Picazo y Gullén, ob. cit., pp. 326 y 327; Valverde y
Valverde, ob. cit., p.238; Garcia Amigo, ob. cit., pp. 303 y 304; Carrasco Perera, 0b. cit., pp.
79-81; Puig Brutau, 0b. cit., p. 171; Figueroa Y aiez, ob. cit., pp. 15-18; Trabucchi, 0b. cit.,
pp- 105 y 106; De Cupis: I Diritti della personalitd, Milano, Dott A Giuffré editore, 1959,
IV, T. I, p. 78; Messineo, ob. cit., p. 4, Barbero, ob. cit., pp. 3 y 4; Orgaz, ob. cit., p. 120;
Borda, ob. cit., p. 177, Alterini, Atilio: Derecho Privado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 3*
edic.,1989, p. 114; Guglielmi, Enrique: Instituciones de Derecho civil. Buenos Aires, edit.
Universidad, 1980, p. 31; Azpiri, Jorge: Manual de Derecho de Personas y de Familia.
Argentina, Azmo Editores, 1976, p. 32; Fueyo Laneri: Instituciones..., p. 17 ; Ramos
Hernandez y Torres Gutiérrez, ob. cit., pp. 100 y 101. Véase igualmente, respecto a la
doctrina francesa: Ripert y Boulanger: Tratado de Derecho Civil (Segun el Tratado Planiol).
Buenos Aires, Ediciones La Ley, 1963, T. II, V. 1, p. 9; Carbonnier, Jean: Derecho Civil.
Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1960. T. I, Vol. L, p. 315; Mazeaud, ob. cit., p. 261; Weill
y Terré, ob. cit., pp. 36 y 37; O "Callaghan, ob. cit., pp. 244 y 245.
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Las referidas caracteristicas se derivan de que tales derechos estan
impregnados por la nocion de orden piiblico®®. En las materias en que esta
de por medio el orden publico, no encuentra aplicacion el principio de
autonomia de la voluntad, y las normas en cuestion no pueden ser relajadas
por los particulares, porque se trata de materias esenciales para el desarrollo
del orden juridico y social. Esto se evidencia del articulo 6 del CC*°. Tales
derechos estan acompafiados de la nocion de orden publico y los imperativos
del bien comin'%, Asi refieren acertadamente Weill y Terré que los derechos
de la personalidad implican la aplicacion de principios generales relativos a
la responsabilidad y al orden ptblico!°l. Pues bien, las caracteristicas que
siguiendo a Cifuentes a continuacién indicaremos de los derechos de la

98 Sobre la nocion de orden publico, véase: Bonet Ramon, Francisco: Introduccion al Derecho
Civil. Barcelona, Libreria Bosch, 1956, pp. 280 y 281. Las leyes de orden publico son las
que afectan la existencia y organizacion del Estado y son la excepcion en el Derecho Civil.
Son normas que en conexion inmediata con las bases fundamentales que constituyen el
orden social, mira a la utilidad e interés de 1a comunidad que se impone incondicionalmente
a la voluntad de los particulares y se sustrae a su iniciativa siendo inderogable por ellos.
Las leyes que regulan el estado y capacidad de las personas son de orden publico. Véase
igualmente: Fuenmayor G., José Andrés: Opusculos Juridicos. Evolucion y perspectiva
del Derecho Procesal en el pais. Caracas, edit. Texto C.A., 2001, p. 213: «el orden
publico es el entretejido que une a los miembros de una sociedad humana con el fin de
mantener el orden social. Ese entretejido esta constituido por una serie de valores politicos,
sociales, econdomicos y morales, los cuales son esenciales para mantener la tutela del
Estado sobre sus ciudadanos. Por tal razén forma parte de la estructura del Estado y como
tal, no puede ni debe ser transgredido, y el hacerlo trae como consecuencia la obligacion
del Estado de restablecerlo, aiin oficiosamente y aunque nadie se lo pida. El puede variar
de acuerdo con el momento histdrico, las costumbres sociales, el concepto y tratamiento
legal de la familia, y el valor moral de las relaciones humanas, sean éstas econémicas o de
cualquier otra naturalezay. Véase también: Petzold-Rodriguez, Maria: «Algunas
consideraciones sobre la nocion de orden publicox». En: Estudios de Filosofia del Derecho
yde Filosofia Social. Libro Homenaje a José Manuel Delgado Ocando. Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N° 4,
2001, Vol. I1, pp. 11-20, sefiala la autora que se trata de un concepto elastico, flexible y
adaptable, seglin las circunstancias, espacio temporales y los valores socialmente en vigor
(ibid., p. 12) e implica la prevalencia del interés general o social sobre el individual (ibid.,
p-14). Véase sobre el orden publico: TSJ/Cas.Civil, Sent. 16-11-01, J.R.G,, T. 182, pp.
525-527.

99 Dominguez Guillén: EIl nombre civil..., p. 219; Dominguez Guillén: Ensayos..., p. 422.

100 [ acruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 49.

101 Weill y Terré, ob. cit., p. 23.
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personalidad, son producto precisamente de estar en presencia de derechos
vitales para el desarrollo fisico y moral de la persona, y por ellos segun
indicaremos infra 3.4 la intervencion de la voluntad en esta materia es siempre
relativa y en la medida que la propia naturaleza del derecho en cuestion lo
permita.

Veamos brevemente, cada uno de los caracteres de los derechos de la
personalidad:

3.1 Originarios o innatos

Estos derechos nacen con la persona, sin requerir reconocimiento previo del
Estado, aunque ello resulta de una concepcion evidentemente iusnaturalista.

Como bien se ha indicado, la proteccion surge por influencia saludable de la
escuela del Derecho Natural'®2. El calificativo «innato» es de sabor
iusnaturalista!®3. La expresion innato tiene una doble connotacion al denotar
que tales derechos nacen con la persona pero igualmente indica que su
existencia y proteccion escapan del reconocimiento que de los mismos pueda
hacer el ordenamiento juridico.

Son innatos porque son connaturales o como nacidos con el sujeto mismo.
Para establecer este caracter hay que considerar el primer momento de la
existencia del derecho. Si aparece automaticamente con el principio de la
existencia de la persona, porque la ley lo reconoce desde entonces, es
innato. Por el solo hecho de comenzar a ser persona, se tienen esos
derechos personalisimos, sin que haya otra entidad captable que deba
necesariamente verse unida a este comienzo. Por oposicion a los innatos,
los derechos derivados requieren tener alguna condicion que el orden
juridico contempla al margen o aparte del hecho de empezar a ser sujeto! %4,
De manera pues, que tales derechos son innatos porque se adquieren con
el nacimiento!%3.

102 1 acruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 38.

103 1bid., p. 48.

104" Cifuentes: Elementos..., pp. 46 y 47. Véase también: Cifuentes: Derechos. .., pp. 175-
179. Véase igualmente: Ochoa Gomez, ob. cit., pp. 886 y 887.

Borda, ob. cit., p. 177. Véase igualmente: Llambias, ob. cit., p. 247; Hung Vaillant, ob.
cit., p. 166.
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Cabe indicar igualmente, para quienes consideran los derechos de autor
incluidos dentro de la categoria de los derechos de la personalidad, que
estos no se configuran como innatos, porque no nacen con la persona sino
con la creacion de la obra'%. No obstante, algunos consideran que quienes
afirman esto, confunden el derecho de autor propiamente con la obra creada.
Nosotros segun indicaremos infira N° 4 somos del criterio que el derecho
de autor por sus particulares caracteristicas constituye una categoria especial
y distinta a los derechos de la personalidad.

Se ha indicado que son derechos anteriores al Estado'?’. Existen por su
propio valor de tal, con independencia de que el legislador los haya proclamado
y no son creacion del Estado!®®. Los derechos de las personas tienen un
fundamento suprajuridico, se generan en la colectividad humana como
exigencia ética en torno al concepto de dignidad del hombre, y no nacen de
una concesion graciosa de ley positiva, ni pueden ser desconocidos por ésta'?®,
Se llaman también innatos por estimarse que existen con anterioridad a su
reconocimiento juridico. El derecho objetivo tiene por fin principal el garantizar
en el modo mas amplio su proteccion' !0,

Asi seglin veremos infra N° 4, al referirnos a la clasificacion de los derechos
de la personalidad, cualquier clasificacion que se pueda presentar en esta
materia es meramente enunciativa, porque la no consagracion expresa de

106 véase: Hung Vaillant, ob. cit, p. 167; Ochoa Gémez, ob. cit., pp. 886 y 887. Véase
igualmente: Lete del Rio, 0b. cit., p. 210: «En el caso de que se admita (es discutible) que
el derecho moral de autor es un derecho de la personalidad, se trataria de una excepcion
alaregla general, ya que aquél se adquiria cuando el autor da a luz ala obra». Véase sobre
el caracter no innato del derecho de autor: Castan Tobeifias, 0b. cit., p. 746.

Figueroa Yatfiez, ob. cit., p. 15.

Puig Brutau, ob. cit., p. 169.

Figueroa Yaiiez, ob. cit., p. 16.

Trabucchi, ob. cit., p. 105. Se ha indicado que sin embargo no estaria de mas prever el
valor extraterritorial de los mismos y asi de tal manera al adoptar una posicion sobre la
materia, implicitamente advertimos sobre el valor que debe reconocérsele a nuestro
propio derecho. Esta materia, por tanto, debe legislarse en cada pais con una perspectiva
internacional que impone su propia significacion. Solo asi podremos hablar de una
verdadera proteccion. (Pioti, Celestino: «Los derechos de la personalidad y su proteccion
legal». [ponencia). En: Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil. 22-27 de septiembre
de 1969. Cérdoba, Universidad Nacional de Cordoba, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Instituto de Derecho Civil «Henoch D. Aguiar», Celebracion del Centenario del
Codigo Civil, 1971, T. 1, p. 97).
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algtin derecho no constituye dbice alguno para su proteccion. Tal es el caso
por ejemplo del derecho a la voz, que aun cuando no esta expresamente
indicado en la ley se le concede la misma proteccion que el derecho a la
imagen. De la misma forma podran surgir con el devenir del tiempo y la
tecnologia nuevos y autonomos derechos, porque estamos en presencia de
una materia dinamica por excelencia. Es el caso por ejemplo, del derecho
de «autodeterminacion informativa» el cual se constituyd por imperiosa
necesidad en un derecho independiente de la privacidad y la intimidad.

Los derechos personalisimos son innatos porque acompaiian a la persona
desde el mismo instante de su existencia juridica y son originarios porque su
justificacion y existencia escapa de la voluntad misma del ordenamiento
juridico.

3.2 Necesarios o esenciales

Toda persona, a pesar de su voluntad, es titular de tales derechos. Los mismos,
no son meramente eventuales, en el sentido de que a diferencia de otros
derechos puede prescindirse de ellos.

El caracter de necesario se une como corolario logico de ser innatos y
vitalicios. No pueden faltar durante la vida, aunque en ciertos momentos
pueda limitarse su ejercicio, sea por sancion de la autoridad publica, o por
algln acto transitorio y limitado. Estos tres caracteres tienen correlatividad
(innatos, vitalicios y necesarios), de modo que es dable sostener que la
conjuncion de los tres es privativa de los derechos personalisimos!!!.

Son derechos necesarios en cuanto corresponden a toda persona y por tanto,
el ordenamiento tiene que reconocerlos necesariamente si bien pueden
suprimirse o suspenderse total o parcialmente, como es el caso del derecho
ala libertad del condenado a prision'!2.

Asi mismo se presentan como esenciales, en el sentido de opuestos a
eventuales. Los eventuales son los que en ciertos casos pueden faltar en el
sujeto y vienen por circunstancias ajenas al principio de la existencia de la
persona. Los personalisimos, dado que son el minimo indispensable para el

UL Cifuentes: Elementos..., p. 47. Véase también: Cifuentes: Derechos. .., p. 180.
12 1 ete del Rio, 0b. cit., p. 210. Véase igualmente: Ochoa Gémez, ob. cit., p. 887.
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contenido de la existencia de la persona, son esenciales y no derivados ni
eventuales. Si el ordenamiento normativo desconociera estos derechos, no
servirian todos los otros derivados, porque de nada valdria tener propiedad,
derechos de familia, etc., si no se respetara la libertad, la vida, el honor y la
intimidad de la persona'!3,

El caracter de necesario o indispensable de los derechos en estudio, se
desprende de su propia naturaleza y de la nota de orden publico. Son valores
que el ser requiere para su desarrollo y paz psicosomatica y cuya existencia
supera su propia voluntad'!#, porque constituyen para algunos ademés de
derechos también deberes.

3.3 Absolutos o erga omnes

Se ejercen frente a todos y no frente a alguien en particular. No existe en
este caso, una relacion —inter partes— como puede darse entre acreedor y
deudor. Nuestra vida y nuestro honor tienen efectos y valor frente a toda la
comunidad e independientemente del lugar donde nos encontremos.

Indica Cifuentes que al igual que el derecho de propiedad y los derechos
reales en general, se oponen a todos los demas miembros de la sociedad,
reconociéndose una obligacion pasiva universal al respecto. Es decir, que
son oponibles erga omnes'>. Castan Tobefias se refiere a erga omnes o de
exclusion en cuanto a su oponibilidad frente a todos y no en cambio, absolutos
en cuanto a su contenido, pues estan limitados por el orden publico y el
orden juridico!!°.

No hay problema en aceptar que los derechos de la personalidad sean
derechos absolutos, si se entienden por tales derechos que pueden oponerse
erga omnes, esto es, tienen un sujeto pasivo universal. En efecto, todos los
hombres, sin exclusion, deben respetar el derecho a la vida, a la integridad

13 Cifuentes: Elementos..., p. 47. Véase también: Cifuentes: Derechos..., pp. 180y 181.

Véase en el mismo sentido: Barbero, 0b. cit., p. 2.

14 véase infra N° 3.4.

15 Cifuentes: Elementos..., p. 49. Véase igualmente: Cifuentes: Derechos..., pp. 188 y
189; Borda, 0b. cit., p. 177; Llambias, ob. cit., p. 247; Hung Vaillant, 0b. cit., p. 168;
Dominguez Guillén: El nombre civil..., p. 221; Dominguez Guillén: Ensayos...,p.423;
Ochoa Gomez, ob. cit., pp. 891 y 892.

116 Castan Tobeiias, ob. cit., p. 746.
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fisica y moral, al honor, etc., de los demas. No pueden entenderse absolutos,
en cambio, si se da esta palabra la acepcion de una suma de facultades, de
un poder arbitrario e irresponsable!!’. De la misma manera se pronuncia
Lacruz Berdejo y otros, al indicar que son derechos absolutos o de exclusion,
en el sentido de su oponibilidad erga omnes, pero no son en cambio, absolutos
en cuanto a su contenido, pues estan condicionados por las exigencias de
orden moral y las de orden ptiblico que obligan a ponerlos en relacidon con los
derechos de los demés hombres y los imperativos del bien coman!'3.

3.4 Indisponibles

No tenemos un poder absoluto sobre tales derechos, pues no presentan los
mismos el caracter patrimonial que impregnan los derechos reales. De alli que
por estar afectados por la nocion de orden publico, se encuentran sustraidos
de la voluntad de los particulares. La importancia y valor de los derechos de la
personalidad escapan de la voluntad de la propia persona, quien si bien goza
de los mismos, no puede a través de su voluntad jugar con ellos.

En esta materia sufre una notable restriccion el radio de accién de la
autonomia de la voluntad''®. De alli que se diga que estamos en presencia
de derechos indisponibles.

Cifuentes prefiere referirse a ellos como «relativamente disponibles», pues
no se puede vender el honor, transmitir la intimidad y entregar enteramente
el cuerpo, pero si admitir una injuria sin reaccionar, la intromisioén en un caso
dado sobre la vida privada o donar una parte del cuerpo para trasplantes'2.
Por ello Ondei, si bien acepta que se trata de derechos indisponibles'?!,
alude inmediatamente a las diversas formas de disponer de tales derechos'?2.

Sin embargo, vale acotar, que si bien es cierto que podemos disponer del
ejercicio de una accion que afecta el honor, no es posible disponer del derecho
al honor en abstracto, y por ejemplo, renunciar a tal derecho. Igualmente si

117
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Figueroa Yaiez, ob. cit., p. 17.

Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 49.

119 Diez-Picazo y Gullén, ob. cit., p. 327.

120 Cifuentes: Elementos..., pp. 48 y 49. Véase también: Cifuentes: Derechos. .., pp. 186-188.
121 v¢ase Ondei, ob. cit., pp. 242-244.

122 1bid., pp. 244-246.
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bien podemos disponer de cierta forma de nuestra imagen cuando autoriza-
mos la difusion de la misma, no podemos disponer en forma absoluta de ella
y pretender hacer una renuncia genérica y perpétua respecto de tal derecho.
Ello es aplicable a cualesquiera de los derechos de la personalidad.

Asiindica el art. 81 del Codigo Portugués que toda limitacion voluntaria del
gjercicio de los derechos de la personalidad es nula, por ser contraria a los
principios del orden publico.

De larelativa indisponibilidad, por oposicion a relativa disponibilidad, surge
que son inenajenables, inembargables, intransferibles, inejecutables por el
acreedor, inexpropiables por el Estado, imprescriptibles por el correr del
tiempo e irrenunciables a su titular'?3,

Seglin indicamos, algunas manifestaciones de disposicion relacionadas con
los derechos de la personalidad que se aprecian en la practica, no constituyen
propiamente una disposicion del derecho como tal. Asi cuando de cierta
forma autorizamos la utilizacion de nuestra imagen o de la voz, no estamos
en modo alguno afectando o renunciando a la esencia de este derecho. Se
trata simplemente de facultades que forman parte del ejercicio de los
derechos. La misma observacion vale respecto de ciertas manifestaciones
relativas a la disposicion del cuerpo o de la vida privada.

En este sentido indica Lacruz Berdejo, que la indisponibilidad no es incompatible
con una disponibilidad parcial y concreta en algunos casos y para ciertos
derechos, que no excluya la plena titularidad del derecho en el futuro, en casos
como los de la imagen, la intimidad o ciertos 6rganos del cuerpo'?4.

3.5 Inalienables e Intransmisibles

Tales derechos son inalienables porque no pueden ser objeto de venta, cesion
o transferencia'?. Son inalienables, en cuanto no son susceptibles de
enajenacion por ningun titulo: los bienes morales a que se refieren estan
fuera del comercio!?°.
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Cifuentes: Elementos..., p.49. Véase también Hung Vaillant, 0b. cit., p. 167.

Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 49.

Borda, 0b. cit., p. 177. Véase igualmente: Dominguez Guillén El nombre civil..., p. 220;
Dominguez Guillén: Ensayos..., p. 422.

126 1 lambias, ob. cit., p.247.



82 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

Los derechos de la personalidad por estar afectados en su esencia de la
nocién de orden publico y como consecuencia de ser indisponibles, no pueden
ser cedidos o traspasados bajo ningin acto o negocio juridico. De manera
pues que estos derechos son intransmisibles!?’.

3.6 Vitalicios

Tales derechos son vitalicios porque duran tanto como la vida del titular'?8,
acompafian a la persona durante toda su vida'?°. Los derechos personalisimos
existen a la par del paso de la persona por el mundo juridico; naceran y
moriran con ella.

Como consecuencia de lo anterior surge la trayectoria ad vitam. No pueden
faltar en ninguin instante de la vida humana, porque son derechos inescindibles
de la persona. Imposible concebirla en algin momento de su respiro sin
vida, honor o libertad!3°.

Tales derechos acompafian a la persona, en su paso por el mundo juridico,
estos perduran desde el nacimiento de la persona hasta el final de su
existencia. Ello no es obice para que ciertos efectos subsistan aun después
de la muerte. Verbigracia: la disposicion del cadaver o el ejercicio de la
accion de difamacion o injuria de parte de los herederos'3!.

No obstante el CC portugués, art. 71, num 1, indica que los derechos de la
personalidad gozan igualmente de proteccion después de la muerte del
respectivo titular. Esto ltimo es evidentemente discutible si consideramos el
caracter personal de los derechos, por lo que puede verse mas bien como una
proteccion a la memoria del sujeto o en proteccion a los familiares del difunto.

Precisamente porque los derechos de la personalidad son vitalicios y
acomparian a la persona desde su nacimiento, debe recordarse que los
incapaces también son titulares de los derechos de la personalidad y no se

127 v¢ase: Onde i, ob. cit., pp. 240 y 241.

128 Borda, ob. cit., p. 177.

129 L lambias, ob. cit., p. 247. Véase igualmente Ochoa Gémez, ob. cit., p. 887.

130" Cifuentes: Derechos. .., pp. 179. Véase igualmente indicando el caracter ad vitan: Orgaz,
ob. cit., p. 120.

Véase en este sentido: Borda, ob. cit., p. 177. Véase también: Valverde y Valverde,
ob. cit.,p. 238.
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pueden pretender limitaciones en este sentido producto de su incapacidad
de ejercicio.

La edad no condiciona la titularidad de los derechos fundamentales, con
excepcion de derechos politicos como el sufragio!32. Asi por ejemplo, se ha
indicado que el derecho a la intimidad es un derecho inherente a la persona,
con independencia que ésta tenga o no la plena capacidad de obrar!33. Los
menores son en todo caso titulares del derecho al secreto de las
comunicaciones'**, La misma consideracion es valida para cualquiera de
los derechos de la personalidad; el menor sera titular del mismo. Es mas,
durante la minoridad algunos derechos de la personalidad requieren de una
proteccion mas efectiva, pues bien sabemos que en tal periodo el menor se
encuentra en fase de desarrollo, de manera que una injerencia en su intimidad
puede constituir un ataque al libre desarrollo!3°. Respecto de los incapaces
debe observarse una tutela mas cuidadosa de sus derechos de la personalidad
en virtud de su estado especial.

Finalmente, segiin indicamos supra N° 3.1 y como veremos infra N° 4, el
derecho de autor no se presenta como un derecho de la personalidad. En
este mismo sentido, el mismo no reviste tampoco el caracter de vitalicio!3°.

3.7 Imprescriptibles

Los derechos de la personalidad no se adquieren ni se pierden por el transcurso
del tiempo. Nadie podra decirnos que perdimos la posibilidad de demandar

132 Rodriguez Ruiz, Blanca: El Secreto de las Comunicaciones, Tecnologia e intimidad.
Madrid, McGrawHill, 1998, p. 163.

Véase: Rodriguez Lopez, Gerardo Miguel: «Breves consideraciones sobre la proteccion
civil del derecho a la intimidad de los menores». En: La proteccion juridica de
discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. Seminario organizado
bajo la presidencia de Honor de S.M. La Reina de Espaiia por el Consejo General del
Notariado en la UIMP. Madrid, Civitas y Europa Notario, 2000, p. 372.

Rodriguez Ruiz, ob. cit., p. 164.

Rodriguez Lopez, p. 371. Véase nuestro comentario en: «La educacion del menor como
contenido esencial de la guarda». En Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas N° 116, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2000, pp. 358 y 359;
Dominguez Guillén: Ensayos..., pp. 138 y 139. Sefialamos que los progenitores no
tienen el poder de interceptar la correspondencia del menor, pues respecto de estos tiene
lugar igualmente la inviolabilidad de la correspondencia y el derecho a la intimidad.
Véase Cifuentes: Derechos..., p. 180.
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la proteccidn de nuestro derecho al honor pues nunca hemos reclamado. No
obstante, las acciones derivadas de la violacion de tales derechos, ciertamente
si se ven afectadas por el transcurso del tiempo!3’.

Son imprescriptibles, porque no son alcanzados por el efecto del tiempo que
no influye en su pérdida, no obstante el abandono o dejadez del titular: asi
siempre podra accionar la defensa de su honor la persona aun cuando por
largo tiempo hubiese consentido los actos lesivos del mismo!38,

Los derechos personalisimos no se adquieren por prescripcion adquisitiva o
usucapion ni se pierden por prescripcion extintiva.

3.8 Extrapatrimoniales

Los derechos en cuestion no son susceptibles de ser valorados econdémi-
camente. No se puede medir el valor de nuestra vida privada, de nuestro
honor, o de una violacién a la identidad. Lo anterior no significa que en caso
de violacion de tales derechos no proceda una indemnizacion de contenido
pecuniario. Nuestro Codigo Civil consagra en el articulo 1.196 la
indemnizacion por dafio moral y precisamente algunos autores!3® han
considerado el dafio moral como el resultante de la violacion de los derechos
de la personalidad'#.

Asi refiere Castan Tobefias, que son derechos personales o extrapatrimoniales
lo que no obsta para que su lesiéon pueda dar lugar a consecuencias
patrimoniales, por la via del resarcimiento del dafio, encaminada a garantizar
el equivalente de aquellos bienes personales que constituyen el objeto de los
derechos de la personalidad!#!. Estos derechos tienen un aspecto moral
extrapecuniario, aun cuando su lesion origina una reparacion que casi siempre
serd pecuniaria!#?. La reparacion pecuniaria no hace perder la naturaleza
de bien personal 43,
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Véase al respecto: Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 50.

Llambias, ob. cit., p. 247. Véase igualmente Hung Vaillant, 0b. cit., p. 168; Ondei, ob. cit.,

pp. 240 y 241.

139 Véase infraN°5.1.

140" Sobre el dafio moral véase infra N° 5.

141" Castén Tobefias, ob. cit., pp. 746 y 747. Véase también: Hung Vaillant, ob. cit., p. 167;
Ochoa Gémez, ob. cit., pp. 889 y 890.

142 Mazeaud, ob. cit., 262.

143 Ondei, ob. cit., p. 433.
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Ripert y Boulanger aclaran que a pesar de ser en si extrapatrimoniales
tienen consecuencias pecuniarias importantes'#4. En el mismo sentido,
indica Cifuentes que los derechos de la personalidad son extrapa-
trimoniales en el sentido de que no pueden ser medidos o mensurados en
dinero. Pero ello no implica sostener que esos bienes, como el honor, la
vida y sus energias, etc., no pueden producir bienes econdmicos. Pero
estos efectos son mediatos e indirectos, a diferencia de la propiedad, por
ejemplo, que tiene condicion pecuniaria directa e inmediata, porque
asegura al sujeto por si mismo una utilidad patrimonial. Hay muchos
otros derechos, ademas de los personalisimos, que son extrapatrimoniales,
de modo que es un caracter que sirve para ubicarlos pero no los define!'*’.
Igualmente sefiala Figueroa Yafiez que si bien tales derechos son
extrapatrimoniales porque no son susceptibles de apreciacion pecuniaria,
ello no obsta, para que su violacion pueda dar lugar a consecuencias por
la via de la reparacion de los dafios patrimoniales y morales que se hayan
causado'4S,

La vida, la libertad, la identidad, el honor o la integridad fisica no tienen
precio. Es claro que estamos en presencia de valores que trascienden al
elemento pecuniario y precisamente eso es lo que los convierte en valiosos
y esenciales. Pero es necesario tener claro que el caracter extrapatrimonial
de los mismos no excluye en caso de violacion una indemnizacion de contenido
patrimonial. La misma viene dada por excelencia a través de la figura del
dafio moral a la que nos referiremos infira N° 5.

3.9 Inherentes a la persona

Tales derechos se integran en forma tal a la esencia y dignidad del ser
humano, que acompaiian a la persona donde quiera que la misma se
encuentre. El propietario de un inmueble puede irse a otro pais dejando
atras su casa, pero esa misma persona nunca podra liberarse de estos
derechos porque son inseparables del sujeto.

144 Ripert y Boulanger, ob. cit., p. 9.

145 Cifuentes, Elementos..., p. 48. Véase también: Cifuentes, Derechos..., pp. 183-186.

146 Figueroa Yéfiez, ob. cit., pp. 17 y 18. Véase en el mismo sentido: Lacruz Berdejo y otros,
ob. cit., p. 49; Llambias, ob. cit., p. 247.
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Son inseparables de la persona, como bien indica Albaladejo!#’. Son
intransmisibles en virtud de su inescindible unién con la persona!*®. La
dificultad que encuentra la doctrina al explicar el objeto de tales derechos'#’
y pretender que el mismo es la propia persona nos da idea de la fusion y vital
adherencia que presentan estos con el sujeto.

Existe una discusion acerca de la existencia de estos derechos respecto de
la persona juridica. Un importante sector de la doctrina, asi lo sostiene!>°,

En nuestro criterio, es posible reconocer a favor de la persona juridica, la
existencia de ciertos derechos de la personalidad que son compatibles con
su propia naturaleza, a saber, el honor en su aspecto objetivo o reputacion,
cierta privacidad e identidad.

Los derechos de la personalidad dado su caracter necesario y su naturaleza,
son inherentes a la persona. Recordemos que tan ligados estan con la persona
que algunos autores consideran que la persona es el propio objeto de estos
derechos, mientras que otros acertadamente acotan que el objeto de estos
derechos son manifestaciones del sujeto!>!.

3.10 Privados

En el ambito de los derechos de la personalidad, como indicamos supra 2.1
y 2.3 estamos ante la proteccion civil o privada de los derechos de la persona,
es decir, frente a los demas particulares y no frente al Estado porque de ser
asi, estariamos en presencia de los «derechos humanos» y no ante los derechos
de la personalidad.

147 Albaladejo, ob. cit., p. 49.

148 Cifuentes, Elementos..., p. 48. Véase igualmente: Ochoa Gémez, ob. cit., p. 889.

149 véase supra N° 2.2.

150" vyéase en este sentido: Santoro Passarelli, F.; Doctrinas Generales del Contrato, p. 39).
En el mismo sentido: Fueyo Laneri, Instituciones..., p. 119; Ghersi, Carlos Alberto:
Derecho Civil (Parte General). Buenos Aires, edit. Astrea, 1993, p. 210. Puig Pefa
comenta en este sentido que las personas juridicas también tienen un derecho al honor
(0b. cit., p. 316). Véase en igual forma: Ortiz-Ortiz, Los derechos de la personalidad.. .,
p. 71. Asi lo ha resefiado la jurisprudencia: Véase en este sentido: Cas, sent. 17-3-71,
JR.G, T. 29, pp. 430-432; AMCSCM2, Sent. 12-8-93, J.R.G, T. 126, pp. 20 y 22. En
sentido contrario: CSJ/Cas., Sent. 14-12-95, J.R.G, T. 136, pp. 559 y 560; C1CA, Sent.
17-10-96, J.R.G, T. 140, p. 237.

151 Véase supra N° 2.2.
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Asi indica Cifuentes, que se presentan como «privados» pues se ubican en
el ambito del actuar de los particulares. Aunque existen derechos subjetivos
publicos, los personalisimos atafien a los conflictos e interferencias entre las
personas. Nada impide observar que a veces estan protegidos por el derecho
penal. Por ejemplo, el homicidio es perseguido por una accion publica penal,
pero ello no hace desaparecer la pretension privada de los personalisimos,
como el ejercicio de la legitima defensa sobre la vida y los problemas de
resarcimiento'>2,

Son derechos subjetivos privados, en cuanto garantizan a su titular el disfrute
y proteccion, frente a las injerencias ajenas, de la proyeccion y
manifestaciones mas relevantes, fisicas y espirituales, de su propia persona,
en el ambito del derecho privado y en su relacion con sus iguales!'3.

Aseguran a su titular el disfrute y proteccion de su propia persona en la
esfera del Derecho Privado, sin perjuicio de que sean también protegidos
por el Derecho Publico (derecho penal, derecho administrativo, etc.)'>*.

3.11 Autonomos

Surge este caracter —a decir de Cifuentes— de la combinacion de todos los
caracteres estudiados. El conjunto de las notas y caracteristicas nos ponen
frente a una figura particular, no identificable con otras, y por eso puede
llamarsele autonomos!3. Los caracteres expuestos y combinados revelan
una autonomia digna de remarcarse!>.

Pensamos que la autonomia de los derechos de la personalidad, se hace
incluso evidente, respecto de la categoria de los derechos humanos. Pues
como indicamos supra 2.3, estos ultimos se refieren a los derechos de la
persona frente al Estado, en tanto que los que constituyen objeto de nuestro
estudio se proyecto desde el punto de vista de la proteccion civil del sujeto de
derecho.
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Cifuentes, Elementos..., p. 49. Véase también: Cifuentes, Derechos..., pp. 189-191.
Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 48. Véase igualmente: Ochoa Gomez, ob. cit., pp. 892
y 893.

Lete del Rio, ob. cit.,p. 210. Véase en el mismo sentido: Aguilar Benitez de Lugo, Mariano
y otros: Lecciones de Derecho Civil Internacional. Madrid, edit. Tecnos, 1996, p. 41.
155 Cifuentes, Elementos. .., p. 49. Véase igualmente: Ochoa Gémez, 0b. cit., p. 893.

156 Cifuentes, Derechos..., p- 192.
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Dentro del estudio del derecho privado los derechos personalisimos se
proyectan como una categoria especial y fundamental con caracteristicas
propias que los distinguen de otras afines. Su dificultad de catalogarlo como
un clasico derecho subjetivo es un ejemplo de ello!”. Creemos que todas y
cada una de las caracteristicas indicadas proyectadas en el estudio de los
derechos en particular, configuran ciertamente su autonomia. El apogeo que
estos han tomado en los tltimos tiempos y los interesantes detalles que se
pueden estudiar y desarrollar en este sentido, constituye una muestra evidente
de la bella independencia que rodea la materia en estudio.

4. CLASIFICACION

Vale indicar en esta materia relativa a derechos de la persona, que la
clasificacion que se haga de los mismos es meramente enunciativa, pudiendo
devenir en la existencia de nuevos derechos que no se encuentren
expresamente consagrados en la ley si se presentan inherentes a la condicion
de persona'®3.

Asi por ejemplo, nuestra Constitucion de 1999 hace referencia en su articulo
22 al caracter enunciativo de los derechos consagrados en la misma, clausula

abierta que ya se encontraba consagrada en el articulo 50 de la Constitucion
de 1961.

Tal condicion no taxativa ciertamente resulta aplicable a los derechos de la
personalidad, por ser éstos igualmente derechos inherentes a la persona!>°.

El caracter enunciativo de los derechos ha de sostenerse en opinion de
Bidart Campos inclusive ante la inexistencia de dicha clausula
constitucional', Tal consideracion es acertada si pensamos que la existencia
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Véase supra N°2.2.

Véase supra N° 3.1.

Dominguez Guillén: Innovaciones..., p. 20; Dominguez Guillén: Ensayos..., p. 470.
Bidart Campos, German J.: «Los derechos no enumerados en la Constituciéon». En:
Estudios de Derecho Publico. Libro Homenaje a Humberto J. La Roche. Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N°© 3,
2001, Vol. I, pp. 225-233. En efecto concluye el autor: «Un escollo que se nos interpone
aparece con las constituciones que no contienen una clausula sobre derechos implicitos.
(Es que en ese sistema constitucional s6lo habra derechos cuando haya normas de constancia?
Nos cuesta consentir que el plexo de derechos sea normativamente taxativo. Entonces,
aunque con audacia, hemos de proponer que las constituciones que carecen de
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juridica de los derechos de la persona no puede supeditarse al estricto texto
de la ley. Una vision netamente positivista donde se pretenda que lo que no
se encuentra en el texto legal no existe en el derecho'®! redundaria en
absurdos desde el punto de vista de la proteccion de la persona. Asi por
ejemplo, el derecho a la propia imagen, no se encontraba consagrado en la
Constitucion de 1961 y a pesar de que la ley no se pronunciaba expresamente
sobre el mismo, la doctrina reconocia este derecho pues aunque aparente-
mente no parezca esencial ;qué mas inherente al ser humano que su propia
representacion grafica? ;Es logico pensar que de no existir el articulo 22 de
nuestra Constitucion cualquiera podria disponer libremente de nuestra voz
porque tal derecho no se encuentra expresamente consagrado? Ciertamente
no. De alli el caracter enunciativo que ha de sostenerse sobre los derechos
de la persona.

En el presente trabajo, vamos tomar la orientacion que clasifica los derechos
de la personalidad en tres sectores; *Identidad, * Integridad fisica, e
*Integridad moral'®?.

una clausula sobre derechos implicitos, la contienen implicitamente. Topamos asi con
algo curioso que es la doble implicitud, la de una norma sobre derechos innominados.
Que la clausula ausente sobre derechos implicitos pueda considerarse como existente en
forma implicita es una buena maniobra interpretativa para dar acrecimiento y holgura al
sistema de derechos en el constitucionalismo democratico». (Ibid., pp. 232 y 233).
Véase nuestro comentario en: Ensayos..., pp. 588 y 589: «Resulta curioso igualmente la
posicion de algunos abogados al rechazar algunas interpretaciones o instituciones, alegando
que ello no se encuentra expresamente en el texto de la ley; pareciera el asunto proyectarse
como una suerte exageracion del elemento gramatical a la inversa, pues se pretende sostener
que lo que no esté en la letra de ley no esta en el derecho. Ello se debe al desconocimiento
de una tarea interpretativa integral, que supone el analisis de otros elementos distintos al
gramatical, el cual no es el inico, ni el mas importante. Por encima de la letra de la ley se
encuentra la finalidad del derecho: quien se quede amarrado a la letra de la ley no merece
llamarse jurista, pues éste solo sera tal si evidencia un manejo integral del derecho.

Esta clasificacion fue la que tomamos igualmente en nuestro trabajo: «/nnovaciones de
la Constitucion de 1999 en materia de derechos de la personalidady..., p. 17. Con
relacion a algunas clasificaciones de los derechos de la personalidad; Véase: Cifuentes,
Derechos..., p. 229, el autor distingue tres grupos, a saber, la integridad fisica, la
libertad y la integridad espiritual; Aguilar Gorrondona, ob. cit., pp. 121-126; Marin
Echeverria, ob. cit, p. 35; La Roche, ob. cit., p. 232; Hung Vaillant, ob. cit., pp. 109-
119; Hermes Harting, ob. cit., pp. 136-150; Castan Tobeiias, ob. cit., p. 753 y ss;
Figueroa Yafiez, ob. cit., p. 28; De Castro y Bravo, ob. cit., pp. 10-24; Puig Pea, ob.
cit., p. 313 y ss; Mazeaud, ob. cit., pp. 259-262;
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Algunos autores incluyen en la clasificacion a los derechos de autor!3. Otros
autores por su parte prefieren excluirlos de tal clasificacion por presentar
caracteristicas distintas a las de los derechos de la personalidad'®*. Ruiz y
Tomas no esta de acuerdo con su exclusion de los derechos de la personalidad,
por considerar que la utilizacion de la inteligencia corresponde a la propia
persona aunque las plasmaciones externas puedan ser enajenadas'®. Por
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Carbonnier, ob. cit., pp. 315 y ss; Messineo, ob. cit., T. 11, p. 6 y ss; Barbero, 0b. cit.,
pp- 5-14; Ramos Hernandez y Torres Gutiérrez, ob. cit., p. 106. Kummerow refiere con
razdn que una clasificacion integral de los derechos de la personalidad slo puede lograrse
por via tentativa. (ob. cit., p. 18).

Véase: Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 125.

Véase en este sentido: Valencia Zea, ob. cit., p. 250; Lete del Rio, ob. cit., p. 211; Los
derechos de la personalidad acompafian al hombre desde que nace, en tanto que este es
necesario adquirirlo por creacion o invento. Carlos Alberto Bittar ha indicado que el
derecho de autor, gracias a una evolucion, consolida su autonomia cientifica, en la existencia
de objeto, de principios y conceptos y reglas diferentes, que se constituyen en una rama
auténoma del derecho privado. (Autonomia Cientifica do Direito de Autor. En: Revista
da Facultade de Direito. S. Paulo, 1994, N° 89, p 87-98). Véase igualmente: Alvarez
Romero, Carlos: «El Derecho de Propiedad Intelectual: Su temporalidad». En: Estudios
de Derecho Civil. En Honor del Profesor Castan Tobeiias, pp. 7-29. Arturo Valencia
Zea no considera al derecho de autor dentro de los derechos de la personalidad, porque
sefiala que estos acompaiian al hombre desde que nace, en tanto que este es necesario
adquirirlo por creacion o invento (Valencia Zea, ob. cit., p. 250).

Ruiz y Tomas, ob. cit., pp. 38 y 39. El derecho de autor presenta un doble aspecto:
pecuniario y moral. El pecuniario implica que el autor tiene el derecho de edicion,
ejecucion, representacion, cada una de tales prerrogativas puede ser cedida y dura toda
la vida del autor: El derecho moral alude a que la obra es una emanacion de la personalidad
moral del autor, por ello tiene una parte extrapecuniaria, conserva la paternidad de la
obra y el respeto a la misma que es el lado positivo del derecho moral, tiene igualmente
el derecho de arrepentirse y modificar la obra, prohibir nueva edicion que el lado negativo
del derecho moral. Este derecho moral es incesible. Los herederos los ejercen después de
la muerte de su autor, pero en su interés (Mazeaud, ob. cit., p. 293). El derecho de autor
esta protegido mediante procedimiento rapido y eficaz contra el fraude. El derecho a la
propiedad artistica tiene un especial caracter (pintor o escultor). Conserva el derecho a
reproducir la obra que ha cedido y a percibir una cantidad. Pero su derecho moral esta
limitado por los derechos del propietario de la obra, por eso hay que negarle el derecho
de arrepentimiento, y en cuanto al derecho moral positivo, se discute si el artista puede
prohibir al propietario la modificacion o destruccion. (Ibid., p. 294). Véase en el mismo
sentido: De Castro y Bravo, pp. 21-23. Victor Pérez Vargas distingue entre el derecho de
autor patrimonial y no patrimonial, considerando este derivado de la personalidad (ob.
cit., p. 102). Sobre el derecho de autor puede consultarse: Adrian Hernandez, Tomas
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su parte, Lete del Rio indica que es dudoso que el derecho moral de autor
constituya un auténtico derecho de la personalidad, en cuanto que, si bien
la obra es un producto del hombre, se trata de un bien externo a la persona
en el que no se nos dan varios de los caracteres propios de estos
derechos!%. Cifuentes, acertadamente también excluye el derecho moral
de autor de los derechos en estudio: la bandera reivindicatoria de la chispa
que inspira y da su sello inconfundible a la obra intelectual, no exige, no
impone a ojos cerrados la doctrina que la incluye entre los derechos de la
personalidad'®’. Las caracteristicas del derecho de autor no se pueden
compaginar con el caracter personalisimo e interior del objeto de los
derechos de la personalidad'®®. Nosotros ante la especialidad y la
particularidad de la materia de relativa al derecho de autor y la diferencia
que presenta con los derechos de la personalidad, hemos decidido excluirlo
de la clasificacion de éstos Gltimos.

En el presente estudio adoptaremos la siguiente clasificacion:
»  Derecho a la identidad'®.

*  Derechos sobre integridad fisica: vida, integridad fisica y disposicion
del cuerpo.

*  Derechos sobre la integridad moral (psiquica o espiritual): libertad,
honor, vida privada, intimidad, autodeterminacion informativa, imagen
Y VOZ.

Veamos pues cada uno de los derechos por separado.

Mariano: «La proteccion del Derecho Moral del autor y los criterios cualitativos para tal
proteccion en la legislacion venezolana». En: Revista de la Fundacion Procuraduria
General de la Republica N° 13, Caracas, 1995, pp. 311-328.

166 1 ete del Rio, ob. cit., p. 211.

167 Cifuentes, Derechos..., p- 209.

168 1pbid., p. 216.

169 Colocamos el derecho a la identidad como una categoria especial independiente en la que
coexiste simultaneamente una parte corporal (identidad estatica) y una moral (identidad
dinamica). Algunos autores lo ubican dentro de los derechos relativos a la integridad
moral, pero creemos que no se puede negar —segin veremos infra—4.1.1. la trascendencia
de la parte corporal del presente derecho traducida en su sector estatico.
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4.1 Derecho a la identidad
4.1.1 Nocién

El derecho a la identidad habia sido tradicionalmente entendido como el
derecho de toda persona a tener un nombre!’?. Sin embargo, poco a poco,
este importante derecho se ha perfilado de una manera mucho mas compleja
e interesante.

El derecho a la identidad trasciende al atributo del nombre, pues la
caracteristica de cada ser humano de ser inico e irrepetible, ciertamente no
se deriva de la necesidad de tener un nombre, no obstante la importancia de
éste. De ser asi, el derecho a la identidad personal quedaria reducido al
minimo en los supuestos de homonimia!’!. Como hemos indicado en otra
oportunidad, el nombre es simplemente un elemento dentro del derecho a la
identidad!”?. El derecho a la identidad sobrepasa en su contenido al nombre,
el cual constituye apenas uno de los componentes del aspecto estatico de la
misma. Efectivamente, el nombre se presenta como el elemento diferenciador
e individualizador por excelencia. Se proyecta en nuestro criterio, como una
parte o aspecto (estatico) del derecho a la identidad, el cual se perfila como
un derecho de contenido mayor que implica el respeto de la verdad biografica.
Si ello es asi, el nombre no se configura como un derecho auténomo de la
personalidad, pues su referencia se encuentra incluida en el estudio del

170 v¢ase en este sentido, en la doctrina nacional: Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 121;
Zerpa, ob. cit., p. 68; Hung Vaillant, ob. cit., p. 170; Harting, ob. cit., p. 136. En funcién
de los arts. 16 y ss. de la LOPNA algunos se refieren adicionalmente como parte del
derecho en estudio a la inscripcion en el Registro del Estado Civil. Véase en este sentido:
Montero Rodriguez, Lilian Margarita: «El derecho a la identidad de los nifios y
adolescentes». En: Primer aiio de vigencia de la LOPNA. Segundas Jornadas sobre la
Ley Organica para la Proteccion del Niio y del Adolescente. Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Centro de Investigaciones Juridicas, 2001,
pp- 313-323; Salvador Gutiérrez, Susana: «Derechos Registrales del Menor». En: El
menory la familia: Conflictos e implicaciones. Madrid, Universidad Pontificia Comillas,
Instituto Universitario «Matrimonio y Familia», Nueva Serie 111, 1998, p. 127. Marin
Echeverria por su parte, hace una breve referencia a que la individualizacioén supone la
identificacion por diversos medios tales como huellas dactilares y plantares y lo asocia
mas bien a los atributos. (Marin Echeverria, ob. cit., pp. 35 y 36).

Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 21; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 471.
Véase nuestro trabajo: El nombre civil..., pp. 210 y 211; Dominguez Guillén, Ensayos...,
pp. 411-413.
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derecho a la identidad. El nombre se presenta como un atributo de la
personalidad; el atributo individualizador por excelencia, porque tiene la
caracteristica de identificar a la persona en una relacion juridica!’3. Asi ha
indicado acertadamente Cifuentes que el nombre no se configura como un
derecho de la personalidad sino como un atributo necesario, a diferencia del
derecho a la identidad personal, el cual es personalisimo, y que no puede
confundirse con los elementos o signos que ayudan a elaborar la identidad!"4.

El derecho a la identidad trasciende al atributo del nombre, porque el hecho
de ser unico e irrepetible, es producto de una inmensa cantidad de aspectos
que conforman nuestra personalidad!”>. El derecho a la identidad supone la
existencia y necesidad de un ser que no puede repetirse.

La identidad de una persona es todo aquello que lo torna en un ser no fungible
e irrepetible en su peculiaridad!”®. Si por naturaleza todos los hombres son
iguales, en los mas profundo de su ser cada uno es diferente y inico; cada
uno tiene su propia biografia; cada uno posee una historia personal irrepetible.
Desde el comienzo de su existencia, el hombre tiene una identidad exclusiva,
que se desarrolla y se enriquece a través del ejercicio de su libertad'””.

De Cupis refiere que el derecho a la identidad supone ser uno mismo y no
otro. Lo califica como la verdadera esencia de la persona. El interés humano
reclama la proteccion de este derecho!”®. Implica el derecho a un signo
distintivo personal pero también puede proyectarse en otros aspectos como
el social, por el interés del sujeto en afirmar su propia individualidad!”.

Asi indica Carlos Fernandez Sessarego que la identidad personal supone ser
uno mismo y no otro, pese a la integracion social, es la «mismidad» del

173 Idem.

174" Cifuentes, Derechos..., p- 220.

175 véase: Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 21; Dominguez Guillén, Ensayos. ..,
p.471. De lo contrario, «el derecho a la identidad personal quedaria reducido al minimo
en los supuestos de homonimiay.

Cabrera, Delma: Darios a la identidad personal. XV1 Jornadas Nacionales de Derecho
Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/ponencias/
colpol7.html. Véase: Zerpa, ob. cit., p. 77: «La identidad de la persona consiste en ser
quien es y no otray.

177" Andorno, ob. cit., p. 124.

178 De Cupis, ob. cit., T. 11, pp. 3 y ss.

179 Tbid., pp. 7 y 8.

176
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ser!80, El autor distingue entre identidad estdtica e identidad dindmica, la
primera conformada ciertamente por el nombre, el aspecto fisico, las huellas
dactilares, el sexo fisico; en fin, aquellos datos que identifican primariamente
al sujeto y que como la expresion indica en principio no varian en esencia
con el paso del tiempo. El aspecto dinamico de la identidad esta integrado
por el patrimonio cultural del sujeto, el aspecto ideologico, religioso, politico,
profesional, sentimental, etc. del sujeto. Como su nombre lo denota este
aspecto puede variar o modificarse durante el curso de la vida del sujeto. La
identidad de la persona no se limita a sus signos distintivos (nombre, sehas
fisicas) comprenden sus pensamientos y cualidades proyectadas socialmente.
Laidentidad en su aspecto dinamico (cambiante) presupone un complejo de
elementos de caracter espiritual, psicologico, ideologico, religioso, politico...
No existen dos personas idénticas'®!. La identidad estética o fisica (no
cambiante por lo menos en esencia) se suele conocer como identificacion,
integrada por elementos menos variables y persistentes (nombre, sefales
antropométricas, fotograficas y dactiloscopicas) proporciona el contorno,
algunas variables sélo por la erosion del tiempo. La identidad dindmica esta
compuesta por el patrimonio cultural, religioso, ideologico, politico, profesional,
sentimental y social de la persona'®?. Cuando nos hallamos por primera
vez frente a una persona, nos impresiona su imagen y preguntamos por
su nombre. El sujeto ha sido elemental y primariamente identificado.
Una imagen y un nombre se graban en nuestra memoria...'® Pero
—agregamos nosotros— la identidad es mucho més que eso; tal vez toda una
vida sea poco para descubrirla...!84

180 Ferndndez Sessarego, Carlos: Derecho a la Identidad Personal. Buenos Aires, edit.
Astrea, 1992, p. 14.

181 Tbid., pp. 15 y 23.

182 1bid., pp. 26-33. El autor piensa que no es posible desligar lo somatico de lo espiritual al
hablar de identidad (ibid.,p. 89).

Ibid., p. 114. Destacado nuestro.

Véase igualmente siguiendo la distincion entre identidad estatica e identidad dinamica:
Ghersi, ob. cit., p. 203. Indica el autor: «se puede afirmar que la identidad personal no
so6lo esta compuesta por una identificacion, en virtud de signos como el nombre, sexo,
etc. (fase estatica), sino que también comprende la proyeccion de su verdad personal
(fase dinamica), ésta ltima se forja con el transcurso del tiempo y forma parte del
patrimonio cultural de una persona. (idem). Véase igualmente distinguiendo entre identidad
estatica e identidad dindmica: Duprat, Diego Arturo: El habeas data y el derecho a la
identidad personal. XV1Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre
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El derecho a la identidad se constituye asi por una parte estatica y otra
dinamica. La primera como su nombre lo indica se mantiene en principio
inalterable con el transcurso del tiempo y configura la identidad del sujeto
mayormente en su aspecto fisico y primario, pues incluye el atributo esencial
del nombre civil. Entre estos elementos suele citarse ademas del nombre,
los rasgos fisicos, la configuracion genética, las sefias antropométricas, las
huellas dactilares, etc. Por su parte, el elemento dinamico de la identidad se
presenta como la historia, proyecciones y creencias de la persona y de alli
su denominacién porque en efecto, con el paso del tiempo y de la vida, el ser
humano cambia. Se puede incluir dentro de lo que la doctrina ha calificado
como el patrimonio cultural de la persona, las creencias y hechos desde el
punto de vista sentimental, profesional, politico, religioso, etc. La complejidad
del ser humano lo convierte en un ser mutable por naturaleza.

Para algunos autores este ultimo elemento dinamico es lo que configura
realmente el derecho a la identidad y excluyen asi, la parte estatica de la
identidad a fin de no confundirla con otros derechos o atributos!'®>.

Por nuestra parte, pensamos que el derecho a la identidad, ciertamente
contiene una parte estatica y otra dinamica, porque es innegable que lo que
hace que seamos Unicos es la necesaria union de los dos elementos.
Ciertamente, los aspectos contenidos en la parte estatica de la identidad
identifican primariamente al sujeto y ello no implica confusidon con otras

de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/ponencias/colpo.html ; Brinsek, Maria del
Rosario y Magdalena Giavarino: El conocimiento del origen biologico de la persona,
como uno de los aspectos de la identidad personal. XV1 Jornadas Nacionales de Derecho
Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/ponencias/
colpo6.html; Junyet Bas de Sandoval, Beatriz Maria. Identidad personal. XV1 Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-
civil.org/ponencias/colpo7.html; Ceruti, Maria del Carmen y Maria Cristina Plovanich:
Identidad personal. Contenido esencial. Proteccion Juridica. XV1 Jornadas Nacionales
de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/
ponencias/colpo8.html; Cabrera, Delma, 0b. cit.

Por su parte, Fabiano y Depetris colocan al derecho a la identidad dentro de la integridad
espiritual, véase: Fabiano, Adilio y Carlos Depetris: Identidad Personal. XV1 Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-
civil.org/ponencias/colpo2.html . La misma idea parece orientar a Cifuentes al indicar
que la identidad en su aspecto dinamico es la que presenta interés en torno al derecho a
la identidad (Elementos..., p. 80). Esto a fin de no confundir la identidad con otros
atributos, como el nombre. Véase igualmente: Cifuentes, Derechos..., pp. 609 y 607.
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figuras. Asi, el nombre, sin perder su condicion de atributo simplemente se
configura como un elemento mas de la parte estatica del derecho a la
identidad. Igualmente no debe confundirse el derecho en estudio con el
derecho a la imagen o a la disposicion del cuerpo, pues tienen contenidos
completamente distintos.

4.1.2 Vulneracion

El derecho a la identidad queda vulnerado, cuando se afecta la verdad
biografica de la persona. Al no respetar la historia de la vida de un ser
humano se violenta su derecho a la identidad, porque lo que hace que cada
persona sea unica e irrepetible no es unicamente su nombre y su fisico
sino su trayectoria.

De Cupis indica que este derecho se ve afectado cuando no se respeta la
historia o realidad de una persona. Se viola este derecho cuando se omiten
o alteran importantes elementos personales como acciones o caracteres'$°,

Indica De Cupis que la identidad constituye la verdad misma de la persona;
Ser uno mismo con sus propios caracteres y acciones y no puede ser
destruida o eliminada. Para algunos significa serlo aun aparentemente,
para otros significa serlo socialmente. Esta proteccion a la identidad
personal siendo susceptible de ofensa externa comprende la tutela juridica
y puede considerarse un bien juridico. Aparecer como si mismo, igual a lo
que somos y no distintos, es por siempre una cualidad de la persona,
precisamente una cualidad moral de ésta; este modo de ser de la persona
esta relacionado con la sociedad en que vive. La apariencia de si mismo y
la proteccion social de la propia identidad presenta particular importancia;
se trata del interés de la persona en afirmar socialmente su propia
individualidad. La persona proviene de un determinado ambito social, gracias
a la cual es realmente ella misma, con sus propias cualidades y acciones.
Tal interés resulta de una proteccion social del yo personal correspondiente
a la realidad del sujeto mismo, que puede designarse precisamente como
interés a la identidad personal. Su tutela juridica comporta un respeto a la
verdad personal'®’.

186 De Cupis, ob. cit., T. 11, pp. 3 y 4.
187 Tbid., p. 3.
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La persona es una unidad social y juridica y tiene interés en afirmar su
propia individualidad, distinguiéndose en sus relaciones sociales de otros
sujetos. Tal vez sea mejor preguntarse si este bien de la integridad personal
deriva su valor de la proyeccion social del individuo o mas bien procedera de
la esencia moral de la persona, como el honor o la vida privada. De cualquier
modo tiene una gran importancia porque el hombre tiene derecho no solo a
afirmarse como persona, sino como una cierta persona, la que realmente es.
Se viola este derecho cuando se omiten o alteran importantes elementos
personales como acciones o caracteres. Cuando se introducen elementos
irreales: una particular especie de tergiversacion de ciertos hechos; la
introduccidon de elementos particulares de otra persona, determina una
confusion y dan lugar a una representacion infiel. Esto sacrifica la
individualidad y viola la verdad personal. En torno a la pregunta referida a si
el derecho a la identidad tiene apoyo en el derecho positivo, la respuesta ha
de ser afirmativa, no obstante no contar con una norma que en forma expresa
tutele dicho derecho, se puede extraer de nuestro ordenamiento en términos
generales!38.

Lalesion al derecho a la identidad es independiente de la lesion al derecho al
honor, este puede no afectarse y sin embargo verse vulnerada la identidad
por atribuir actos o afirmaciones contrarios a la verdad. La persona no puede
pedir la rectificacion por la omision o tergiversacion de cualquier accidon o
cualidad, sino por aquellas que revistan gravedad!®’.

Para Fernandez Sessarego el derecho a la identidad personal implica el
respeto a la verdad biografica, que no se desconozca la paternidad de las
acciones. Se protege la identidad real y no una simulada, y se caracteriza
por su exterioridad. La lesion inferida no tiene porque, afectar otros derechos
de la personalidad (honor, privacidad...). En el mismo sentido el autor cita a
Tommasini'®.

Se ha indicado asi, que cuando se afecta la verdad biografica de una persona
se viola el derecho a la identidad, pues cada persona tiene un legitimo derecho
apreservar la verdad sobre su historia. Esto es lo que la convierte en alguien
unico e irrepetible. Ahora bien, esta alteracion u omision sobre la verdad,

188 1bid., p. 4.
189 Ibid., p. 5.
190" Fernandez Sessarego, ob. cit., pp. 100-111.
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debe corresponder a hechos importantes y no a simples detalles o gustos
porque lo que se protege es el perfil social del sujeto.

En la jurisprudencia venezolana no se observa una aplicacion concreta del
derecho a la identidad, creemos que ello se debe a que el estudio de este
derecho es incipiente en la doctrina y ésta en su mayor parte se ha limitado
areducir el derecho a la identidad, al estudio del nombre. Sin embargo, en la
jurisprudencia extranjera se presentan ejemplos interesantes, en los que la
atribucion de hechos o caracteristicas falsos aun cuando beneficien a la
persona, constituyen violaciones del derecho a la identidad.

Fernandez Sessarego refiere varios ejemplos en la jurisprudencia italiana, la
cual ha sido pionera en la materia y ha indicado que se afecta la identidad
cuando se falsea o desfigura la misma segun lo que el sujeto socialmente
representa. Vale citar las sentencias del 6 de mayo de 1974 y 30 de mayo de
1979. La sentencia 6-5-74 es para Fernandez Sessarego el embrion del
desarrollo de este derecho. Se referia a un hombre y una mujer que no
obstante ser notorios partidarios de la ley del divorcio aparecian en un cartel
pronunciandose en contra de la ley, se habia afectado para el juez no sélo el
derecho a la imagen, sino a la identidad personal, sustentado en la clausula
general constitucional. La sentencia 30-5-79 se referia a la identidad politica
de un parlamentario indebidamente contenida en un volante, no era una
ofensa al honor, pero si una desfiguracion de su identidad politica. La
reputacion tiene que ver con un juicio de valor, la identidad con la verdad
biografica. La decision de fecha 2-6-80 afectaba la identidad politica de un
parlamentario a quien se le atribuia un incorrecto comportamiento politico.
El fallo del 19-6-80 se referia a un investigador absolutamente contrario a
fumar, que indic6 que existian cigarros menos dafiinos, esto tltimo fue tomado
por una empresa para una propaganda, y al tomar esas declaraciones se
lesionaba la identidad. El Tribunal de Roma el 27-3-84 indica que el derecho
se centra en la proyeccion social de la persona. Implica el derecho a ser uno
mismo y la identidad puede ser violada incluso con imputaciones no verdaderas
que mejoren la personalidad, pues lo que se protege es la verdadera proyeccion
de la personalidad. La consolidacion del derecho a la identidad se da con la
sentencia 22-6-85 referida al caso Veronesi, con una amplia definicion: el
sujeto tiene derecho a que su patrimonio intelectual, politico, social, religioso,
ideologico, profesional... no se desnaturalice. La Corte distingue el sector
estatico de la identidad o identificacién (nombre, imagen, fecha de nacimiento,
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huellas digitales, nacionalidad) de la dinamica o identidad proyectada
socialmente, la cual se enriquece y cambia constantemente. La identidad
alude al patrimonio cultural del sujeto en su amplia acepcion. La identidad
puede verse afectada por algo que no afecte al honor!”!.

Cuando la doctrina y jurisprudencia, sobre todo italiana, advierte que en
determinadas situaciones facticas, ciertos aspectos de la persona no
encontraban proteccion en las figuras tradicionales y comienza a perfilar un
nuevo derecho, surge el derecho a la identidad'®2.

Obsérvese que estamos en presencia de un derecho auténomo, cuya violacion
es independiente de la trasgresion de otros derechos tales como el honor.
Asi por ejemplo, si se diera una noticia positiva de alguna persona que mas
bien favoreciera su dignidad y su honor y tal informacién fuese falsa, el
afectado veria igualmente violentado su derecho a la identidad. Esto porque
lo que nos hace tnicos e irrepetibles es nuestra historia, ya sea esta buena o
mala.

Si se dijese que tal persona es digna y honorable y que nunca ha tomado
para si nada ajeno y dicho sujeto ha sido condenado por cualquier delito
contra la propiedad y ademas ello constituye una noticia evidente, eso
ciertamente afectaria el derecho a la identidad porque el ser humano tiene
un indiscutible derecho a mantener la verdad sobre su vida cualquiera que
esta sea.

Para Gonzalo Elizondo Breedy y Marcela Carazo Vecente es posible hablar
de un derecho a la identidad, si asumimos que cada ser humano es tinico e
irrepetible. Los autores difieren de Fernandez Sessarego por considerar la

191 ibid., pp. 34 y ss.

192" Ceruti, Marfa del Carmen y Maria Cristina Plovanich: Identidad personal. Contenido
esencial. Proteccion Juridica. XV1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires,
septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/ponencias/colpo8.html.
Lorenzetti indica que no toda violacion afecta el derecho a la identidad: si se publica la
foto de alguien se afecta la imagen, pero si ademas de ello se quiere aparecer un catdlico
en ateo se afecta la identidad. No debe confundirse con el honor; si se anuncia a alguien
perteneciendo a un partido politico, eso no es un deshonor, se afecta la identidad. Para
Martha Bruno de Buccarelli habra violacion de la identidad personal cuando se desfigure
la imagen que tenga una sujeto frente a los demas o cuando se omitan aspectos importantes
de la persona ofreciendo un vision distorsionada de la misma. No debe confundirse con
los signos distintivos del sujeto.
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nocién de perfil social insuficiente. Este derecho a la identidad es un
derecho complejo, constituye un nticleo en torno del cual el bien juridico
se protege mediante la vigencia de otros derechos!'?3. La nocién del perfil
social del sujeto debe estar referida en nuestra opiniéon a aspectos
sustanciales de la personalidad del sujeto en sus diversos ambitos. De
manera pues, que detalles, gustos y pequeiias circunstancias que podrian
conformar la personalidad del sujeto no estarian amparados por el derecho
ala identidad.

La identidad es el derecho de ser uno mismo y no otro. Es una nocién
amplia que incluye el derecho de que sea respetada la verdad personal,
involucra factores socioldgicos, psicoldgicos, sociales, culturales,
intelectuales, afectivos, sexuales, politicos, etc. Gonzalez del Cerro distingue
factores genéticos, culturales y temporales; para este autor es un derecho
y un deber. Lopez Cabana observa aspectos politicos, religiosos,
sexuales...!%*

Diego Arturo Duprat indica respecto del derecho a la identidad que no
cabe duda que el denominado «derecho a la identidad personal», ya sea
considerado como categoria autonoma y diferenciada del resto de los
derechos personalisimos o implicito en los ya existentes (a la dignidad, al
honor, a la libertad, a la intimidad, a la propia imagen, a la propia voz, a los
vinculados al estado y al nombre como atributos de la personalidad, etc.),
viene a tutelar un interés fundamental hasta ahora desprotegido o descuidado
y cuyo desarrollo contempla nuevos matices de la persona, que afloran y
surgen como areas de legitima defensa y atencidn, propias de esta época.
A los efectos de su estudio el autor distingue dos aspectos de la identidad
de las personas: uno, el esencial, que se refiere a las caracteristicas propias
de la persona, a su origen y verdad biografica; y el informativo que se
conforma por todos los datos vinculados a la persona y que la definen e
individualizan. El primero, es lo que jurisprudencialmente se ha designado
como el patrimonio cultural, religioso, ideoldgico, politico, profesional,

193 Elizondo Breedy, Gonzalo y Marcela Carazo Vicente: «Derecho a la Identidad». En:
Presente y Futuro de los Derechos Humanos. San José, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1998, pp. 378 y 379.

194" Junyet Bas de Sandoval, 0b. cit.
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sentimental y social de la persona, en otras palabras: «el estilo individual y
social del sujeto»; la forma de ser y manifestarse, decimos nosotros!?>.

Para Miriam Ferrari el derecho a la identidad personal es el derecho subjetivo
a la verdad personal, comprensivo del derecho a la verdad de origen y de la
prerrogativa individual a la exacta representacion de la proyeccion social
singular. En suma, es €l derecho al respeto de «ser uno mismox»'%.

Una vez que se ha violado nuestro derecho a la identidad porque no se ha
respetado nuestra verdad biografica ;Qué puede hacer el afectado?
Inmediatamente debemos admitir la correccion a favor de la verdad que
forma la historia personal de la persona. Como bien indica Fernandez
Sessarego; La rectificacion es un medio especial de reparacion en caso
de lesion a este derecho, no importa la culpa!®’. En el mismo sentido se
pronuncia De Cupis, al indicar que el derecho de rectificacion supone una
forma de reparacion en forma especifica'®®. Nuestra Constitucion de 1999
consagra una importante herramienta al efecto, a saber, el hdbeas data,
consagrado en su art. 28, a fin de corregir y rectificar los errores que afecten
a las personas!®’.

Los datos permiten identificar a la persona y distinguirla de las demaés; pasar
de ser una mera unidad indiferenciada de la especie para convertirse en un
individuo determinado, de quien se puede predicar cualidades o a quien es
posible imputar conductas. El derecho a la identidad implica la facultad a
exigir que los datos vinculados a nuestra personalidad concuerden con nuestra
historia personal (principio de identidad) mostrando la persona que soy. Es
por eso que el habeas data tiene un rol muy importante que cumplir, mas atin
en estas horas donde todo se traduce en informacion registrable, desde lo
que comemos hasta lo que ganamos, desde nuestra salud hasta nuestro
trabajo y hasta nuestro patrimonio genético?%.

195 Duprat, Diego Arturo: El hdbeas data y el derecho a la identidad personal. XV1 Jornadas

Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http:/www.jornadas-
civil.org/ponencias/colpol.html.

Ferrari, Miriam: Derecho a la identidad personal. En: http://www.members.es.tripod.de/
Miriam-Ferrari/doc.html

197 Fernandez Sessarego, ob. cit., p. 281.

198 De Cupis, ob. cit., T. 1L, p. 5.

199 véase infra N° 4.3.5.

200 Duprat, ob. cit.

196
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El derecho a la identidad supone la existencia de un ser particular e irrepetible,
pero tal caracter de unicidad estd conformado por una gama de factores
estaticos y dinamicos que se funden para conformar un individuo especialisimo.
Pretender que la identidad se reduce al derecho de tener un nombre, haria
nulo este derecho en los casos de homonimia. La identidad excede al atributo
del nombre, el cual solo conforma parte del elemento estatico de la identidad
sin perder su condicion de atributo. El derecho a la identidad se presenta asi
como un derecho amplio, rico y novedoso, que ciertamente debe ser estudiado
por la doctrina y la jurisprudencia venezolana, porque su independencia y
autonomia representa un avance en la tematica de los derechos de la persona.

Podemos reclamar la violacion del derecho a la identidad cuando no se
respete nuestra historia o nuestro patrimonio cultural. No cabe alegar ante
tal reclamo que las referencias que de nosotros se hicieron no obstante no
ser ciertas, tendieron a favorecernos porque la esencia de la identidad radica
en la verdad aunque esta nos perjudique.

4.1.3 Laidentidad sexual

Otra problematica que algunos han estudiado dentro del derecho a la identidad
es lo relativo a la identidad sexual. Sibien tal aspecto podria ser encuadrado
para algunos dentro de otra categoria de derechos como el de la disposicidén
del cuerpo, Fernandez Sessarego dedica buena parte de su citada obra
«Derecho a la identidad personaly, al estudio de la transexualidad?®!.

Igualmente Lopez-Galiacho indica que el derecho a la identidad sexual, es
una expresion del mas amplio derecho a la identidad personal?®. Junyet Bas
de Sandoval también ubica la identidad sexual dentro del derecho a la identidad
personal, a favor del cambio de sexo en casos justificados y reglamentados.
Un ser con sexo ambiguo no podré desarrollar su verdadera identidad?%3.
Cifuentes refiere que en la problematica del transexual juegan un papel
fundamental los derechos relativos a la integridad fisica, la disposicion del
cuerpo y la identidad sexual, pues esta tlltima esta caracterizada en el area
organicay en el area espiritual, ya que el derecho a la identidad comprende

201 v¢ase: Fernandez Sessarego, ob. cit., pp. 288-481.

202 Lopez-Galiacho Perona, Javier: La Problemdtica Juridica de la Transexualidad. Madrid,
McGrawHill, 1998, p. 111.

203 Junyet Bas de Sandoval, ob. cit.
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sin duda, la identidad sexual?*4. Contrariamente, para José Tobias, el derecho
de la identidad personal no guarda vinculacién con la controversia del
transexual 20,

Nosotros pensamos que el cambio de sexo se estudia dentro del derecho a
la identidad, porque la misma se encuentra integrada por un aspecto estatico
y otro dinamico. Este altimo ciertamente escapa de la parte corporal del
sujeto. Entendido asi que, para que exista un verdadero derecho a la identidad
sexual, se debe admitir la correspondencia sexual entre la parte estaticay la
parte dinamica de la identidad. Pues el sexo, ciertamente no se reduce al
ambito fisico o corporal. De alli que la situacion del transexual sea vista
como un punto de discusion dentro del derecho objeto de estudio.

Transexual es un individuo con identificacion psicosexual distinta a sus 6rganos
genitales externos y un deseo de mudar los mismos?°®. Chaves igualmente
ve el transexualismo como una «mudanza de sexo» con un perfil diferente al
homosexual?’’. La adaptacion o correspondencia entre la parte sexual fisica,
con la sexual psiquica, suele tener lugar adaptando el cuerpo a la mente y no
viceversa. Indica en este sentido Cifuentes que la importancia decisiva de la
orientacion psiquica se muestra en el hecho de que la psiquiatria, el
psicoanalisis y la psicoterapia, son impotentes para mudar la inclinacion mental
y adecuarla a los atributos fisicos. Ese tratamiento psiquiatrico falla
sistematicamente y por ende, solo resta la solucion inversa que es adaptar el
cuerpo a la mente, instalacion psiquica que se avizora hoy como irreversible?%®,

204 Cifuentes, Derechos. .., p- 304.

205 Tobias, José W.: Derecho Personalisimo a la identidad personal. XV1Jornadas Nacionales
de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/
ponencias/colpo9.html.

Leme Klabin, Aracy Augusta: «Aspectos Juridicos do Transexualismo». En: Revista da
Facultade de Direito. S. Paulo, USP, Vol. 90, 1995, p. 203. Sobre el tema de la transexualidad,
véase: Lopez-Galiacho Perona, ob. cit.; Chaves, Antonio: «Direitos & Vida, ao proprio
corpo e as partes do mesmo (Trasplantes, esterilizacao e operacoes cirurgicas para «mudanza
de sexo»). Direito do cadaver e as partes do mesmoy. En: Revista da Faculdade de Direito.
Univ. Sao Paulo, 1977, Vol LXXII, primera fase, pp. 243-298.

Chaves, 0b. cit., pp. 272 y277. Véase también del mismo autor: «Castracao, Esterilizacao,
«Mudancay Artificial de sexo». En: Revista da Facultade de direito. Univ. Sao Paulo,
1980, Vol. LXXYV, pp. 187-201.

Cifuentes, Derechos...,p.310. Agrega el autor: para dar paz y armonia a la disociacion,
produciendo la identidad sexual de 1a mujer o el hombre transexual, por ahora el exclusivo

206

207

208



104 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

El transexualismo, es el padecimiento de ciertas personas en las cuales su
sexo fisico estd en discordancia con el psiquico, su patologia difiere del
homosexual y del transvesti. La busqueda angustiosa del transexual para
lograr su identidad sexual lo conduce a modificar su sexo y lograr
reconocimiento juridico??. El transexual no pretende tener relaciones con
personas de su sexo genético, sino que las desea heterosexuales y, como
repudia su sexo visible, requiere la medicina que le permita pasar al psiquico
que no repudia y lo pondra en posibilidad, efectuada la transformacion de
aquellas relaciones. No s6lo se somete a la operacion con lo traumatico y
doloroso que ello significa, sino que requiere el cambio de estado civil, la
nueva figuracion legal y social, no para engafar, sino para instalarse
definitivamente en el sexo que conforma?!?.

Para Albaladejo la transexualidad es la condicion o modo de ser de la persona
que desea el paso del sexo que tiene, al opuesto, como consecuencia de
sentirse de éste y no de aquél. A quien se halla en tal caso se llama transexual.
La persona atraida por el sexo contrario se llama heterosexual; si se siente
atraida por su mismo sexo se denomina homosexual; si se siente atraida por
los dos sexos sera bisexual. Ademas si la persona adopta indumentaria del
sexo contrario se llama transvesti. El transexual desea con todas sus fuerza
abandonar el sexo que tiene y pertenecer al contrario. Se puede describir
diciendo «alma de mujer en cuerpo de hombre» o «alma de hombre en
cuerpo de mujer»*!!. El hermafroditismo —por su parte— consiste en la
presencia simultinea del 6rganos masculino y el femenino?!'?. Este ultimo
suele verse como un problema involuntario porque la concurrencia de ambos

método es el quirurgico-clinico, con el cual se provee a una mente femenina de los
atributos femeninos (vagina, mamas y otros caracteres sexuales secundarios) y del otro
lado, a la mente masculina los correspondientes atributos (pene, testiculos y el resto
posible).

D’ Alessandro Halty, Nora: «Persona Fisica, Transexualismo y derecho». En: Revista de
Ciencias Juridicas y Sociales, N° 124. S/L, Universidad Nacional del Litoral, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, 1996, pp. 153 y 154. Véase igualmente, de la misma
autora: Derecho a la identidad sexual en el derecho positivo uruguayo. XVI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-
civil.org/ponencias/colpo21.html

210 Cifuentes, Derechos..., pp. 308 y 309.

211 Albaladejo, 0b. cit., Vol. T, pp. 239 y 240.

212 Fernandez Sessarego, ob. cit., p. 325.

209
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sexos en el &mbito fisico requiere necesariamente de una solucion médico-
juridica a los fines de adaptar a la persona a un sexo tinico. La problematica
del transexual suele sin embargo verse con un poco mas de cuidado porque
se tiene la creencia que si el sexo esta bien definido en el &mbito corporal, el
asunto tiene que ver con la voluntariedad del sujeto. Sin embargo, tal
consideracion pierde de vista que el sexo excede el elemento fisico y que el
conflicto del transexual es de tal magnitud que dificilmente alguien podria
buscar tal padecimiento por puro gusto o voluntariedad.

En cuanto al cambio de sexo como parte del derecho a la identidad sexual,
Fernandez Sessarego sefiala las razones que podrian darse a favor del cambio
de sexo, entre las cuales distingue: el libre desenvolvimiento de la personalidad,
la salud e identidad sexual, el derecho de realizarse como persona. Dentro
del derecho a la identidad en su parte dindmica se alega la necesaria
adecuacidon somatica o estatica: el sexo no es una fatalidad bioldgica sino
una opcion existencial y esa adecuacion permite superar un estado de angustia
existencial, tiene que ver con la dignidad humana, permitirle al ser proyectarse
como lo que es?!3. La posicion contraria, que rechaza el cambio de sexo,
alega el orden publico, el interés social y las buenas costumbres, los cuales
imponen limite a la libertad personal. Las intervenciones quirurgicas no
garantizan un total cambio fisico y psicoldgico. Se ven afectados los derechos
de las demas personas, quienes tendran relaciones con una persona de su
mismo sexo genético, lo cual anula el vinculo matrimonial y afecta el derecho
de procrear de la pareja®'.

Por nuestra parte pensamos que existen razones igualmente validas que
abogan en pro y en contra del cambio de sexo. A favor de las primeras,
cabe indicar que en efecto, si la identidad trasciende al ambito corporal y
fisico, el desarrollo sexual de una persona, podria en ocasiones especiales
requerir indagar mas alla de este, a fin de lograr una adecuacidn real entre
la parte estatica y dindmica de la identidad. Los problemas humanos y entre
estos los sexuales, ciertamente no pueden verse a través de la fria optica del
jurista, pues en ocasiones el derecho no es capaz de ofrecer salidas
consecuentes con la complejidad corporal y psiquica del hombre.

213 Ibid., pp. 339-345. Véase igualmente Lopez-Galiacho Perona, ob. cit., p. 108 y ss.

214 Fernandez Sessarego, ob. cit., pp. 345-347. Véase también: Lopez-Galiacho Perona,
ob. cit., pp. 101-107.
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Adicionalmente el asunto suele proyectarse como un problema existencial
que ciertamente hara penosa la existencia de la persona transexual. A lo
que vale recordar que el derecho existe por y para la persona; pareciera que
no se estaria siendo consecuente con tal finalidad si no se busca una salida
juridica a fin de resolver la situacion del transexual y se deja a la persona en
un perpétuo y permanente estado de sufrimiento. La justificacion legal vendria
dada en razén del derecho a la identidad, pues se supone que el mismo
supera la parte corporal o estatica del ser humano y si no existe
correspondencia entre ésta y la parte dinamica, se estaria condenando a la
persona a un eterno estado de disociacion. Especialmente si consideramos
que tal problema escapa de la voluntad del propio afectado.

Lopez Galiacho indica que la monolitica consideracion del sexo en base solo
a los genitales o a los cromosomas de la persona ha dado paso a entender
mayoritariamente que el sexo es la yuxtaposicion extremadamente compleja
de diversos componentes o elementos, unos objetivos (el sexo genético o
cromosomico, el somatico) y otros subjetivos (aspectos psiquicos y socio-
juridicos del sexo0)?!3.

Un dato curioso que aboga a favor del cardcter involuntario de la
transexualidad es resefiado por Lopez-Galiacho, en razon de que se ha dicho
que la configuracion cerebral en hombre y mujer son distintas. Se refiere a
un interesantisimo estudio que ha hallado una relacion entre la diferenciacion
sexual del cerebro y la transexualidad. El equipo de cientificos del
Netherlands Institute for Brain Research de Amsterdan (Instituto Holandés
para la Investigacion del Cerebro) ha demostrado que la transexualidad
masculina podria tener su origen en una estructura del hipotdlamo mas
pequeiia que en la de los varones heterosexuales. Asi, estudios post morten
practicados durante once afios a seis transexuales varones, demostraron
que la subdivisién de la estria terminalis (BSTs), una region del hipotdlamo
que regula el comportamiento sexual, era similar a la de las mujeres. Segun
este estudio, esta alteracion podria ser resultado de una interaccion entre
hormonas sexuales y el cerebro, durante su desarrollo en el feto, aunque no
hay que descartar la incidencia de otros aspectos psicosociologicos que

215 yéase al respecto: Lopez-Galiacho Lopez, ob. cit., p. 42. El autor hace referencia a como
se ha ido desarrollando el derecho a la identidad sexual en el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (ibid., p. 126 y ss).
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podrian influir también en la configuracion cerebral del transexual?!¢. En el
mismo sentido indica Villagobmez Rodil que el transexualismo real, no el que
puede obedecer al capricho o mimetismo que impone la moda, es un sindrome
que, como dolencia, requiere el mismo tratamiento y, cuando sea precisa, la
intervencidén quirurgica. El sindrome transexual se presenta asi como
necesariamente concurrente?!”.

A pesar del caracter indisponible de los derechos de la personalidad, el asunto
en el caso particular del transexual pareciera exceder a la voluntad de éste,
pues nadie decide un problema de este orden en forma voluntaria. En efecto,
el asunto tendria una justificacion médica sustancial: el transexual no es un ser
que decide intempestivamente por gusto o placer cambiar su sexo, sino que su
verdadera identidad sexual se revela al margen de su voluntad y de su sexo
fisico. El derecho pudiera en tales casos excepcionales reconocer s6lo a nivel
formal el cambio de sexo y nombre correspondiente del transexual, a los fines
de adecuar sus dos facetas del derecho a la identidad?!8.

Refiere en este sentido Villagomez Rodil, siguiendo una sentencia espafiola
del Tribunal Constitucional del 11 de abril de 1985, que el cambio de sexo se
acopla al ambito de un derecho de la personalidad®'®.

La jurisprudencia espafiola se pronuncia generalmente a favor del cambio
de sex0??’. Hooft igualmente cita una interesante sentencia argentina de

216 1bid., p. 205.
217 Villagomez Rodil, Alfonso: Aportacion al estudio de la transexualidad. Coleccion
Jurisprudencia Practica. Madrid, edit. Tecnos S.A., 1994, p. 19. Véase igualmente el
comentario de Ochoa Gémez, o0b. cit., p. 913: «Se discute si este cambio artificial, no
tomado arbitrariamente, ni deseado por antojo, humor o deleite, o bien por una disposicion
animica, sino por necesidad de una terapia o remedio para lograr la identidad sexual, no
es mas que el gjercicio del derecho de la personalidad a la salud y su derivado del derecho
al cuerpo, y por ello legitimo, dando lugar al derecho a la rectificacion del acta o partida
de nacimiento.»
Creemos sin embargo, que el reconocimiento juridico del cambio de sexo debe tener lugar
solo «a nivel formal» pues la transformacion no puede producirse a nivel sustancial o
genético, de tal forma que por el solo reconocimiento estético y juridico del cambio no se
puede pretender una absoluta igualdad de derechos en el plano juridico sustancial, que
ciertamente trastocaria los derechos de terceros e irfa contra instituciones esenciales
como el matrimonio.
219 1bid., p. 20.
220 yéase decisiones -citadas por Villagémez Rodil- del Tribunal Supremo, Sala Primera de
fechas: 2-7-87, 15-7-88, 3-3-89, 19-4-91. (Ibid., pp. 22-63).
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amparo de fecha 7 de noviembre de 1997 que se pronuncia en sentido
favorable al cambio de sexo y de la identidad sexual??!.

Cifuentes, por su parte, no comparte la opinion fundada en que habria ausencia
de disposiciones expresas que den legitimidad a la mutacion quirtirgica y
registral del sexo, y cree que esto ultimo no es tan exacto. Caso contrario, si
faltaran esas normas, debe recordarse que el orden juridico no tiene un vacio
imposible de llenar, a menos, de contradecir principios constitucionales hoy
muy caros. Pero no erani es asi, los derechos personalisimos y lo es el pretendido
porque lleva a establecer la identidad estatica de la persona con proyecciones
en la identidad dinamica, tienen base constitucional dada la existencia de
derechos implicitos. Por lo que no existia un vacio en este sentido. Ello aparte
de que las convenciones internacionales a las que nuestro pais ha adherido y
constitucionalizado, con normas como las que realzan los derechos a la dignidad
humana, la privacidad y a la salud®?2.

Lo anterior es perfectamente valido cuando analizamos el problema desde
la perspectiva del transexual, sin embargo, cuando conectamos €ste con su
entorno, apreciamos que la discusion no es tan sencilla. Cuando una persona
se realiza una cirugia transexual, ciertamente es para disfrutar del sexo.
Pues bien, indudablemente en esta linea resultaran afectados los derechos
de los demaés. Nuestra Constitucion pone como limite del libre desarrollo de
la personalidad, el orden publico y los derechos de los demés??.

221 Hooft, Pedro Federico: Bioética y derechos humanos. Temas y casos. Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1999, pp. 259-294. Aun cuando la sentencia trata un supuesto de
pseudohermafroditismo indica expresamente que la distincion entre transexualidad e
intersexualidad (pseudohermafroditismo) no implica en principio a criterio del juzgador,
un impedimento para la tutela jurisdiccional en situaciones analogas de peticiones
formuladas por un transexual en determinadas y precisas circunstancias.

Cifuentes, Derechos...,p. 314. Lamisma consideracion valdria para el caso venezolano
en el sentido de que ciertamente existe un derecho a la identidad sexual que a su vez forma
parte del derecho a la identidad personal, el cual aun cuando no esté expresamente
consagrado en nuestro ordenamiento igualmente conforma un innegable derecho de la
personalidad. Recordemos que nuestra Constitucion en su art. 22 establece el caracter
meramente enunciativo de los derechos de la persona.

Indica el art. 20 de la Constitucion de la Repubica Bolivariana de Venezuela: «Toda
persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin mdas limitaciones
que las que se derivan del derecho de los demas y del orden publico y socialy.

222
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En primer lugar, quienes confiados en la apariencia que produce la
intervencion, se relacionen sexualmente con el transexual, estaran con
una persona de su mismo sexo, pues la esencia cromosomica no resulta
alterada. Si todavia vamos mas alla y pensamos en que se ha llegado al
extremo del matrimonio (aun cuando se pretenda prohibir en el transexual
y sea nulo), s6lo basta ubicarse en la situacion del conyuge del transexual;
este ultimo, tal vez habré resuelto su problema, pero el de su pareja, de
ignorar la situacion, apenas estaria comenzando. Pues es importante insistir
en que el sexo original o cromosémico se mantiene, razon por la cual
estariamos en presencia de un matrimonio entre personas del mismo sexo.
Una sentencia judicial que reconozca el cambio de sexo no tiene el poder
de ir contra la naturaleza de las cosas. De alli que la declaracion del juez
no tiene el don de convertir un hombre en mujer o viceversa. A nuestro
criterio, tal matrimonio estaria viciado de nulidad absoluta en razén de no

existir diversidad de sexos?24.

El sexo cromosdmico es inmutable??®. Este no se cambia; para Vargas es
una drastica cirugia que solo ofrece un caracter cosmético??°. Santos
Cifuentes considera que las intervenciones quirtirgicas no se justifican porque
tienden a desnaturalizar y falsear una realidad sexual inmodificable,
convendria tratar la cuestion con estudios clinicos y hormonales??”. Resefia
Cifuentes que el sexo es inmodificable, por ello la Camara Nacional Civil
Argentina el 31 de marzo de 1989 por mayoria desestimo el reconocimiento
de operacion para cambio de sexo; no obstante, entender el problema
psicosocial, no es dable al tribunal cambiar la naturaleza de las cosas; el
voto salvado indica que no existe nocién univoca de sexo??®. Ninguna
operacion quirtrgica, hoy dia —dejemos que el futuro nos ensefie— podria
cambiar por completo lo que el hombre y la mujer son genéticamente, aun
cuando se modifiquen los 6rganos y las manifestaciones exteriores?%’.

224 véase: Villagomez Rodil, 0b. cit., pp. 16 y 17, indica el autor: «la equiparacion juridica no

alcanza plenitud, pues para aquellos actos en los que el sexo es determinante, como
sucede con el matrimonio, no ha llegado a producirse y dificilmente se alcanzaray.

225 Albaladejo, 0b. cit., Vol. 1, p. 244; Lopez-Galiacho Perona, ob. cit., p. 44.

226 Fernandez Sessarego, ob. cit., p. 296.

227 Cifuentes, Derechos ..., p. 146.

228 Fernandez Sessarego, ob. cit., pp. 464 y 465.

229 Cifuentes, Derechos..., p- 302.
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El matrimonio del transexual estaria viciado de nulidad absoluta pero la
situacion se torna mas complicada si pensamos en que el transexual tuviese
hijos?3. En tal supuesto, nos encontrariamos ante la insolita situacion de una
persona con dos progenitores del mismo sexo. Pensamos que todas estas
inquietudes dejan ver que la transexualidad ciertamente afecta los derechos
de los demas en una forma si se quiere extremadamente delicada desde el
punto de vista moral y juridico.

Lanocién de orden publico ciertamente encuentra igualmente aplicacion en
un caso como el indicado??!. El Estado tiene interés en la preservacion de la
identidad sexual, pues las implicaciones del mismo afectan relaciones
familiares y personales. En contra del alegato relativo a que el transexual
tiene la libre disposicion de su cuerpo, se podria argumentar que estan
prohibidos aquellos actos que causen una disminucion fisica irreversible.
Ciertamente, cercenar los 6rganos sexuales originarios, en el estado actual
de la ciencia, produce una disminucién corporal que no admite retorno.

Leme Klavin indica que la cirugia de conversion deberia ser explicitamente
prohibida y el Cédigo Penal deberia colocarlo a titulo de crimen de
automutilacion®¥2. Cifuentes cita un caso famoso de 1966 en el cual un médico
que amputo6 el pene a un homosexual, le extirpo los testiculos e implantd una
seudovulva para imitar los 6rganos femeninos. Se les consider6 encuadrado

230 V¢ase en este sentido, el voto salvado de la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol en
Sala Primera de fecha 2 de julio de 1987, en la hipotesis de que el transexual estuviese
casado la declaracion de sexo y reconocimiento femenino, aparejaria la disolucion del
matrimonio y el trastrueque de la relacion paterno-filial antecedente por la materno-
filial, alcanzandose asi una situacion familiar de hijos con dos madres. Piénsese en la
inseguridad juridica y en los efectos de una declaracion constitutiva del contenido de la
que se combate. (Villagomez Rodil, ob. cit, pp. 36 y 37). En el derecho italiano el
matrimonio queda automaticamente disuelto con la correspondiente sentencia de
rectificacion de la atribucion sexual.(Fernandez Sessarego, ob. cit., p. 441). Lopez-
Galiacho cita una sentencia del Libano del 22-5-92 que rechaza el cambio de sexo de un
hombre con hijos, indicando que una modificacion asi permitiria el matrimonio de personas
del mismo sexo, privar a los hijos de doble paternidad, masculina y femenina y hacer
prevalecer la libertad individual frente al orden social. (Lopez-Galiacho Perona, ob. cit.,
pp. 150 y 151).

Sobre la nocion de orden publico, véase supra N° 3. Ciertamente el sexo es un elemento
que interesa al orden publico debido a las profundas implicaciones que tiene en materia
de Derecho de Familia.

232 1 eme Klabin, ob. cit., p- 237.
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en lesiones gravisimas y fue condenado a tres afios de prision. Se dijo alli que
aunque el homosexual haya requerido la intervencion quirtrgica, el facultativo

es culpable si no existe una enfermedad que obligue a la operacion?*3.

Si finalmente se concede el cambio, pero en atencion a la privacidad del
transexual tal transformacion es desconocida por los demas, nos encontramos
nuevamente ante la afectacion de los derechos de los terceros, quienes
podran llegar incluso a vincularse sexual o sentimental con el transexual®**.

De manera pues que ciertamente si existen razones juridicas que podrian
hacernos pensar en un rechazo al cambio de sexo. En Espafia no se ha
resuelto el problema, pero a partir de 1980 han existido varios casos de
cirugia transexual, con el paso de hombre a mujer, no obstante los efectos
han sido limitados al aspecto registral del cambio de sexo y nombre, no
obstante tratarse de un cambio de estado?*>. Albaladejo se pronuncia por la
negativa del cambio hasta que la ley lo permita expresamente: «Yo por mi
parte, diria que la solucion en nuestro Derecho mientras no haya ley que lo
autorice, es la de no ser el cambio legalmente posible». Lo que dificilmente
admite ser acoplado a una concepcion distinta, por muchos argumentos o
ingenios que se derrochen queriendo inyectar al Codigo Civil ideas a las
que ciertamente es impermeable?3°.

En Italia, la ley 164 del 14 de abril de 1982 prevé que mediante sentencia
pueda rectificarse la mencion de sexo en el Registro a la persona que ha

233 Cifuentes, Derechos..., p. 301. Recientemente sin embargo, se ha cedido en cuanto a la
posibilidad de intervencion precisamente enfocando el problema del transexual, no desde
el punto de vista de la disposicion del cuerpo, sino del derecho a la identidad sexual.
Los derechos de los demas se verian afectados en virtud de la privacidad que envuelve la
problematica de la transexualidad. Ruiz Miguel refiere en torno al derecho al reconocimiento
de la transexualidad que el TEDH ha reconocido que ya no la vida sexual, sino la
determinacion del sexo (transexual) es parte de la vida privada. (Ruiz Miguel, Carlos: El
Derecho a la proteccion a la vida privada en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Madrid, edit. Civitas, 1994, p. 59).
235 Albaladejo, ob. cit.,Vol. 1, pp. 244-246.
236 Tbid., pp. 241 y 242. Igualmente indica: «No se trata de corregir un error registral
padecido al hacer constar en el Registro un sexo distinto al que tuviese la persona, sino
de cambiar por un nuevo sexo legal el que correctamente se inscribio en su dia (ibid., p.
245, nota 5). En el mismo sentido: Diez-Picazo y Gullon, ob. cit., p. 243: el punto
neuralgico de la cuestion, pues por mucho cambio de nombre y rectificacion de Registro,
que parecen lenitivos fundados en una cierta benignidad, la conclusion cabal es que nunca
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seguido un tratamiento médico de modificacidon de caracteres sexuales. Esta
es la solucion legislativa mas liberal, pues al transexual no se le exige edad,
ni estado de solteria para acceder al cambio. Ademas, la modificacion
registral de sexo conlleva a la disolucién automatica del matrimonio??’. En
Turquia igualmente se acepta la posibilidad de cambio y el matrimonio cesa
de pleno derecho desde el dia en que se inicie el juicio sobre el cambio de
sex0?3%. En Holanda se permite el cambio si la persona es soltera, incapaz
de generar y presenta dictamen de expertos?3. Suecia y Alemania también
presentan una ley en este sentido?*?. Las legislaciones extranjeras han
admitido el cambio de sexo y consecuentemente el cambio de nombre?4!,

Venezuela por su parte no ofrece regulacion al respecto, por lo que a la
solucion al problema debemos llegar sobre la base de un examen integral de
los derechos de la personalidad. Los pocos casos que han tenido lugar en
nuestro medio se han resuelto por via del procedimiento de rectificacion de
partidas®*?, aun cuando sustancialmente éste no sea el procedimiento indicado

hay equiparacion absoluta en el terreno juridico y que para aquellos actos o negocios
juridicos en que el sexo es determinante como el matrimonio, la equiparacion no se ha
producido, como por lo demas no podia por menos de ser.
237 Lépez-Galiacho Perona, ob. cit., p. 153.
238 Tbid., p. 155.
239 Tbid., p. 154.
240 1bid., p. 152.
241 Véase para una vision interesante del problema: Hernandez-Breton, Eugenio: «Elnombre
civil y el sexo de las personas fisicas en el Derecho Internacional Privadoy». En: Estudios
de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccion Libros
Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2002, Vol. I, pp. 597-618.
Véase: DFMICS, sent. 26-7-74, Juez Luis Mauri, se indica que se trata de un caso de
hermafroditismo, que se acredita ante el juez y se solicita el cambio de sexo y de nombre,
con relacion a este ultimo, el juez aclara que nuestro ordenamiento no permite el cambio
de nombre, sin embargo la rectificacion se concede dadas las particularidades del presente
caso y se ordena que donde aparece nifio varon debe decirse una «nifia hembra» y en
lugar de Carlos Vicente debe decirse «Carla Luzbel»; DFMIC4, Sent. 30-10-84, Juez
Alirio Abreu Burelli, se observa informe médico-sexologico y se ordena la rectificacion
del sexo y el cambio del nombre de Rafael Ramon a «Sofia»; DFMIC3, Sent. 2-8-83, se
hace igualmente referencia a las experticia médicas y se ordena el cambio de Alicia
Trinidad a «Alejandro» y «donde diga nifa debe aparecer varon»; AMCIFMS5, Sent. 9-
6-96, Juez Beatriz Lopez Castellano, se consigna igualmente informe médico y se ordena
la rectificacion. (consultadas en original).
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porque no existe en el caso planteado error material al momento de levantar
la partida, sino que se trata de un verdadero cambio de estado. Sin embargo,
las decisiones que apreciamos se orientan en este sentido.

La viva discusion en la doctrina, induce a pensar que la cuestion sigue abierta
en nuestro Derecho, 1o mismo que en otros paises de nuestro entorno cultural.
La accion correspondiente es una accion relativa al estado civil de la per-
sona®,

Nora D’Alesandro considera que procede la rectificacion a partir de la fecha
de la sentencia. La autora cita una sentencia de instancia que nego6 el cambio
de nombre por no existir error en la trascripcion y ser el sexo parte del
estado y por ende de orden publico. La Corte Suprema indic6 que si mediaron
razones para la operacion debe darse la rectificacion®#4,

Algunos autores asumen una posicion menos radical en torno al problema
del transexual. Chaves indica que en sustancia esta permitido la cirugia de
los hermafroditas para corregir las caracteristicas del verdadero sexo. Para
algunos estas operaciones no serian contrarias al orden publico y las buenas
costumbres segun la evolucion cientifica para poner encima la integridad
psiquica sobre la fisica (por la prohibicion de realizar actos contrarios a la
integridad fisica)’®. Para el autor

solo una orientacion legislativa satisfactoria y en la cima de cualquier
raciocinio apasionado estara en condicion de permitir con todas las
providencias necesarias no solo el cambio de sexo para los
transexuales sino también la rectificacion del registro y finalmente la
posibilidad de unirse en matrimonio®4°.

Bidart Campos indica que esta tematica no puede ser valorada a través de
la sola mirada del juez o del abogado, porque este es miope respecto de

243
244

Véase: Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p.19.

D’Alessandro, Derecho a la identidad... En el mismo sentido la autora: Persona...,
p. 154.

Chaves, Castracao...,p. 192. El autor cita ejemplos de sentencias que la prohiben y
otras que la aceptan en Italia, y se ordena la rectificacion (ibid.,193-197). ; Sera valido el
matrimonio? Una sentencia italiana del 17-3-72 se pronuncia por la negativa, pues no
hay manera de perder el sexo original. En una sentencia alemana del 11-10-78 indica que
la finalidad Unica del matrimonio no es engendrar (ibid., pp. 200 y 201).

246 1bid., p. 201.
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otros problemas; el orden publico no resuelve el problema existencial de la
persona®¥’. Se trata de una cuestién morbosa, de cierto rechazo social y con
la que el jurista se ha tenido que enfrentar con un inicial absoluto
desconocimiento de sus causas y soluciones. A ello se une que las principales
ciencias implicadas en la materia (medicina, psicologia, ética) no han dado
una respuesta unica sobre la existencia, definicion y alcance de la llamada
identidad sexual y su expresion principal en el sindrome transexual®*®,

El tema del cambio de sexo plantea un conflicto entre el derecho de la persona
transexual y los derechos de terceros ;Qué salida juridica se puede ofrecer
ante una circunstancia tan particular? Por nuestra parte, no obstante confesar
la dificultad que supone fijar postura ante una problematica tan complicada,
creemos que si seria procedente juridicamente el simple reconocimiento formal
de cambio correspondiente a los datos relativos al sexo y al nombre de la
persona, a los fines de lograr la adecuacion de la identidad estatica y
dindmica®*. Sin embargo, en funcion de todas las razones dadas en torno a la
afectacion de los derechos de terceros y del orden publico, creemos que tal
reconocimiento no debe concedérsele a personas con hijos, asi como pensamos
que la institucion del matrimonio queda sustraida del transexual por la existencia
del impedimento de diversidad de sexo. Creemos que el reconocimiento limitado
formal al cambio de sexo y de nombre en el &mbito del derecho, constituye la
unica salida posible a los fines de combinar el derecho a la identidad del
transexual con el respeto a los derechos de terceros.

Finalmente, vale preguntarse qué sucede si una vez admitido el derecho del
transexual de cambiar su sexo en el ambito juridico la persona anhela volver
a su sexo original. En nuestro criterio, las razones que justifican el primer
cambio son igualmente validas para sostener una segunda conversion, porque
tiene su sustento en la complejidad de la sexualidad y la psiquis humana. Si

247 Bidart Campos; EI cambio de la identidad civil de los transexuales quirirgicamente
transformados, JA, 18-7-90, N° 5681, p. 28 (citado por Fernandez Sessarego, ob. cit.,
pp- 472 y 473); Véase recomendaciones hechas en las jornadas de derechos civil de 1991,
donde se pronuncian a favor de los derechos del transexual. (ibid., pp. 477 y ss).
Loépez-Galiacho Perona, ob. cit., p. 100.

La cual vemos mas viable por via de accién de amparo, que por via de accion de rectificacion
de partidas. Esto pues como indicamos, este ultimo procedimiento tiene lugar sélo en
caso de errores materiales al momento de levantar la partida y este no es el caso en
estudio.
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el derecho se encuentra al servicio de la persona, y el ser humano es
conflictivo y dinamico, es perfectamente posible que el transexual que ha
materializado su conversion sexual entre en conflicto y busque nuevamente
su identidad sexual. Asi refiere Villagomez Rodil que en esta materia se
requiere la intervencion de psicologos o psiquiatras especializados, a fin
de evitar situaciones mas graves que las iniciales, que sirven de punto de
partida, ya que pueden darse estados de dificil adaptacion, de
arrepentimiento y pesar a la mutilacion realizada, dificiles de superar, y
mas aun, de reconstruir, muy propensos a desembocar en trastornos
mentales>>°. Si la mente humana es compleja y dindmica y ello se proyecta
en la sexualidad debemos admitir que una materia tan sensible no puede
ser juzgada con criterios radicales.

Elizondo y Carazo nos traen un caso interesante donde se pone en evidencia
el derecho a la identidad sexual: en Medellin, a un nifio de 6 meses le fueron
cercenados sus organos genitales por un perro. Sus padres autorizaron
cualquier tratamiento incluso el cambio de sexo: 6 afios después se realizo
una segunda operacion y el menor manifestd su deseo de ser hombre. Se
acude al personero municipal para amparar su identidad de varén. El primer
fallo resalté el derecho del nifio pero denego la tutela. La Corte indicd que
salvo casos de urgencia se requiere el consentimiento; segiin los magistrados
alli no habia urgencia, pues el cambio de sexo tuvo lugar después de un mes
y dias de la mutilacion: La Corte estim6 que ni siquiera los padres pueden
decidir por el menor en casos trascendentales que puedan afectar la dignidad
humana; Los magistrados concluyeron que no es posible readecuar el sexo
sin autorizacion expresa del paciente, sumado al hecho de que el sexo
constituye un elemento de identidad, los padres no tienen capacidad para
autorizar esos tratamientos. La identidad del menor se vio afectada, prueba
de ello es que su naturaleza se reveld. La Corte —Sent. 23-10-95—, en ese
caso considero el derecho a la identidad un conjunto de atributos, calidades,
tanto de caracter bioldgico como los referidos a la personalidad que permitan
la individualizacién de un sujeto en sociedad». La decision citd al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 7 que prohibe la
experimentacion cientifica sin consentimiento®!.

250 villagémez Rodil, ob. cit., p. 10.
251 Elizondo y Carazo, ob. cit., pp. 381-384.
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Los derechos de la personalidad —segun veremos infra 4.2.3.1— como su
nombre lo indica son personalisimos, de alli que no pueda realizarse ciertas
disposiciones fisicas del incapaz a través de su representante legal. En tales
casos no opera la representacion legal, pues solo la propia persona puede
decidir sobre la esencia de su existencia. En el ejemplo planteado, se debio
dejar que la naturaleza siguiera su curso y que fuese el menor afectado
cuando tuviese discernimiento quien decidiere sobre su identidad sexual.

4.1.4 Laclonacidon

Otro descubrimiento cientifico que esta afectando el derecho a la identidad,
es la clonacion®?. La clonacion suele ser entendida como una suerte de
fotocopia genética, de manera que con la simple célula de una persona puede
obtenerse otro ser exactamente idéntico desde el punto de vista genético. El
asunto no resiste mayor andlisis, y asi aunque resulten afectados otros
derechos, es indudable que la identidad se ve profundamente vulnerada®>3,
En la clonacidn se retira el nticleo de un évulo no fecundado y se sustituye
por una célula asexual de un organismo adulto®*. «La clonacioén es una
forma de reproduccion asexual y, como tal, carece de la riqueza de la
reproduccion sexual en la que la combinacion de caracteristicas maternas y
paternas ofrece la posibilidad de generar individuos diferentes entre si»?>.

252 Véase: Camacaro Gonzalez, Mayra Alejandra y Gaudis Josefina Martinez Rivas:
«Influencia de la Clonacion sobre el derecho a la identidad». En: Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas N° 121, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
2001, pp. 365-388.

Sobre la clonacion, véase: Hidalgo, Soraya Nadia: «Clonacion, o reproduccion en serie de
seres humanos ;una alternativa del siglo XXI?» Estatuto Juridico. En: Memoria del VIII
Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Graficas
Le6n S.R.L., 1996, Tomo I, pp. 308-329. Véase también: Harris, John: Superman y la
mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana. Madrid, edit.
Tecnos, 1998. Trad. Michel Angstadt, pp. 43-45; refiere el autor: Por algun motivo los
clones se han aduefiado de la imaginacion. La idea de individuos «fotocopiados» con
reproducibilidad ilimitada es llamativa aun cuando no totalmente atractiva (ibid., p. 43).
Hidalgo, 0b. cit., p. 308. Véase también: Messina De Estrella Gutiérrez, Graciela N.: La
Responsabilidad civil en la era tecnoldgica (tendencias y prospectivas). Buenos Aires,
edit. Abeledo-Perrot, 2* edic., 1997, p. 176, clonar significa producir individuos
genéticamente idénticos a partir de un padre.

Sommer, Susana E.: Genética, Clonacion y Bioética ;Como afecta la ciencia nuestras
vidas? Argentina, edit. Biblos, 1998, p. 114.
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El papel femenino seguird siendo instrumentalmente necesario mientras no
se disponga de sustitutos artificiales de la placenta in vitro, en ese momento
el ovario solo quedaria de proveedor de los dvulos a los que habria que
quitar el nticleo. En cambio el papel masculino se reduciria biologicamente a
la nada?®.

La clonacidn viene a ser una forma de manipulacion genética realizada en la
etapa de fecundacion, en la cual se busca duplicar o crear seres idénticos.
Esto trae como consecuencia la vulneracion del principio de la individualidad
y unidad del hombre?. Si la persona es «lo que no puede repetirse dos
veces», no hay atentado mas grave contra su identidad que crear delibera-
damente otro ser idéntico. Es lo que se llama clonacién®38,

La simple posibilidad de que exista otro ser humano idéntico genéticamente
a uno ya existente por la propia voluntad del mismo hombre, se presenta
como algo aberrante y contrario a la dignidad humana. El derecho en estudio
es el mas vulnerado porque si la identidad es ser «lnico e irrepetible» tal
caracteristica se pierde por definicion a través de la tal forma de manipulacion
genética.

(Por qué la duplicacion deliberada de un ser humano produce un
rechazo casi intuitivo? Porque reduce al hombre a la condicion de
cosa fabricada en serie. Es este fendmeno el que mas choca con el
sentido ético, por cuanto resulta groseramente contrario al derecho a
la identidad de que goza todo ser humano®>°,

Hans Jonas critica la clonacion y alude al derecho a la ignorancia que
tiene cada individuo, derecho que se le niega a aquel que tiene que saberse
copia del otro®®, Existe en la figura un saber pernicioso pues el clon sabe
demasiado de si mismo y otros saben demasiado de ¢l. Y este presunto
conocimiento tiene que asfixiar en el sujeto por asi decirlo cartografiado de

256 véase: Jonas, Hans: Técnica, medicina y ética. Sobre la prdctica del principio de la
responsabilidad. Espaiia, edit. Paidos Basica, 1997. Trad. Carlos Fortea Gil, pp. 120-
134.

Varsi Rospigliosi, Enrique: Manipulacion genética y clonacion humana. En:
www.gestion.com.pe/GM/archivo/1998/oct/12/llega. HTM

258 Andorno, ob. cit., p. 129.

259 Tbid., p. 130.

260 Jonas, ob. cit., p- 127.
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antemano toda inmediatez del experimento tentativo y el hallazgo progresivo
de «si mismo»?®!. La clonacién afecta igualmente la libertad, nunca se
puede negar a una existencia completa el derecho a aquella ignorancia, que
es condicion de la posibilidad del acto auténtico, es decir de la libertad, o
bien, «respeta el derecho de toda vida humana a encontrar su propio
camino y ser una sorpresa para si misma»>%2.

Rey y Rinessi, consideran la clonacion como un ataque a la identidad personal.
Indican los autores que el misterio de la creacién radica en que si bien todos
los hombres somos iguales, no existen dos personas idénticas: su vida
intransferible es lo que confiere al hombre una especial dignidad dentro de los
seres de la naturaleza. La lista de motivos a favor de la clonacion varia, pero
para el propio afectado, significaria la falta de espontaneidad de llegar a ser el
mismo. Evidentemente que el clon sufre el desatino de su creador, porque
desvirtiia todo lo que de tinico puede tener el ser. Lo que hace la clonacion es
desconocer totalmente esta dimension humana de la persona convirtiendo en
una cosa a aquello que tiene unidad existencial propia y vocacion de libertad63.
Lidia Sosa y otros se han pronunciado igualmente, concluyendo que la clonacion
afecta el derecho a la propia identidad genética®®*,

En el mismo sentido Salvador Dario Bergel indica que en el caso de un ser
nacido por clonacion, al desaparecer la contribucion igualitaria de cromosomas
por parte de cada uno de los progenitores, se interrumpe el proceso de
formacion de la diversidad genética. Por consiguiente, desaparece el elemento
alea en la reproduccion, ya que el ser concebido no resulta el fruto de la
casualidad inherente al resultado de la cruza de genes pertenecientes a individuos
diversos. Bien esta que el individuo no es solo el producto de los genes y que
no puede dejar de lado la compleja interaccion de su constitucion genética con
el conjunto de sus experiencias sociales, culturales e historicas; pero no por
ello podemos dejar de considerar que existe una sustancial diferencia entre un

261 Idem.

262 Tbid., p. 130.

263 Rey, Rosa Nélida y Antonio Juan Rinessi: La Clonacion: un ataque a la identidad
personal. XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de
1997. En: http://www.jornadas-civil.org/ponencias/colpo5.html.

Sosa, Lidia y otros: Clonacion y Derecho a la propia identidad genética. XV1 Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-
civil.org/ponencias/co9po5.html
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ser conformado con el patrimonio genético de un solo individuo y un ser
conformado por la combinacion de genes pertenecientes a dos progenitores.
Las razones que pueden llevar a la clonacion de un ser humano pueden ser de
distinta naturaleza, que van desde lo llanamente egoista (la biisqueda de
inmortalidad) hasta lo aparentemente aceptable (la pareja que busca sustituir
un hijo muerto o el intento de perpetuar algiin genio artistico o intelectual).
Ambas razones no resisten un juicio ético. Ya desde los albores de la ingenieria
genética, se reconocié el derecho del ser humano a ser fruto de la casualidad
y no fruto de la intencionada voluntad de otros hombres, cualquiera fuere la
finalidad perseguida para ello. Por otra parte, es contrario a la ética el intento
de reflotar aventuras eugenésicas, condenadas desde siempre por las
sociedades. En otro plano, el prescindir de la alteracion de la reproduccion
sexuada es contraria a la dignidad del ser humano. Tal como lo sefiala Rothley,
en la clonacion se trata de la destruccion del concepto de personalidad, ya que
no s6lo se manipula la informacion genética de un genoma, sino que se lleva a
cabo la duplicacion de una informacion genética ya existente. La individualidad
de un ser clonado queda completamente suprimida. Por ello, es insostenible la
clonacion de seres humanos?6°,

265 Bergel, Salvador Dario: Clonacién en seres humanos: aspectos éticos y juridicos. XV1
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://
www.jornadas-civil.org/ponencias/co9pol.html Agrega el autor: La manera como puede
llegar a ser deviene predeterminada y la norma impuesta por una vida ya existente. Los
riesgos eventuales a los cuales estaria expuesto el nuevo ser, implican otra limitacion
ética a su creacion. De igual forma, constituye un hecho inédito que el hombre pueda
programar y modificar su propia herencia. Cuando ya no existen quienes idearon y
ejecutaron actos llevados a cabo para manipular la herencia humana, quienes se vean
afectados por ellos no tendran a quién reclamar. De alli que si somos parte de un proceso
continuo de evolucion, que nos precedio y que habréd de continuar méas alla de los limites
de nuestra vida, tenemos una inexorable responsabilidad con relacion a las generaciones
futuras. Ninguna de las razones que se invocan para justificar la clonacion en los seres
humanos puede tener entidad suficiente para desconocer los valores a los que hemos
hecho referencia. (idem). Véase también: Videla, Mirta: Los derechos humanos en la
bioética. Nacer, vivir, enfermar y morir. Buenos Aires, Ad-hoc S.R.L., 1999, p. 121,
existe alarma frente a la posible entidad de los clonados por ser la clonacion una duplicacion
artificial. En torno a la eugenesia, igualmente indica la autora que ésta implica la
reproduccion en produccion de seres seleccionados por manipulacion genética. El genoma
humano seria una buena forma de superar las enfermedades genéticas y un buen proyecto
cientifico si no se supiera que puede utilizarse con objetivos semejantes a los crimenes
de la humanidad. (ibid., p. 58). Al genoma humano nos referiremos infra N° 4.3.4.
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De manera pues que podemos concluir, concientes de las implicaciones éticas,
religiosas, biologicas, y de otro orden, que desde el punto de vista juridico, la
clonacion se presenta ciertamente como un atentado contra el derecho a la
identidad. Ello entendiendo a la identidad desde un punto de vista muy amplio,
pues el derecho a ser unico e irrepetible, no se ve afectado exclusivamente
por la alteracion de la verdad biografica. La posibilidad de manipular la
existencia humana y privar al hombre de ser duefio exclusivo de su propia
esencia se pierde ante este avance de la ciencia.

La naturaleza més intima del hombre se resiste a la cosificacion de su ser?®,
La clonacion representa un atentado contra la dignidad del ser humano porque
nos coloca en el ambito de la cosificacion de la persona. La duplicacion
cromosomica mediante la manipulacion genética para reproducir un ser
idéntico representa una trasgresion de los derechos del clonado desde el
inicio de su existencia. Su aplicacion en el campo de la persona natural no
encuentra justificacion juridica ni ética. Muchos serian los derechos afectados
a la persona clonada con la aplicacion de este avance cientifico, se iria
contra; el derecho a ser Unico, a tener un destino propio, a tener un padre y
una madre, a no ser producto de la manipulacion cientifica, a poseer una
vida auténoma, a marcarse un rumbo propio, a ser libre; se veria en definitiva
vulnerada la esencia misma que justifica la existencia de la persona®®’.

Ciertamente el asunto trasciende el &mbito juridico, pero laidea de dignidad®®
y libertad que debe necesariamente acompafiar la nocion de persona natural
nos hace rechazar la clonacion en seres humanos. No vale en este sentido,
argumentar que la clonacion no esta expresamente prohibida por la ley, porque
su rechazo tiene lugar precisamente en funcion del respeto de los derechos
de la persona, ademas del derecho en estudio®®. La posibilidad de que el

266 Andorno, ob. cit., p. 110.

267 No creemos que pueda compararse la clonacién con la existencia de gemelos univitelinos,
pues estos son producto de la naturaleza, no se ven limitados por una historia previa,
tienen un padre y una madre y no son resultado de la manipulacion genética. El problema
de la clonacion no radica en la posibilidad de que el clon y el clonado tengan distintas
vidas e historias, sino en la forma en que se origina el clon y en la limitacién que sufre su
futura existencia orientada por la existencia genética de quien le dio el ser.

Sobre la dignidad, véase supra N° 2.1 A la dignidad de la persona se refiere el articulo 3
de nuestra Carta Magna.

Asi por ejemplo, nuestra Constitucion en su articulo 46 establece que toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
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hombre pueda repetirse genéticamente por su sola voluntad ademas de una
afectacion del derecho a la identidad, nos coloca nuevamente ante la
vulneracion de los derechos de terceros ;Tiene un ser humano el poder de
decidir duplicarse y quitarle a su clon el derecho de tener un padre y una
madre? ; Tiene el hombre un derecho ilimitado a explotar y explorar la ciencia
a costa de otro ser humano?

Algunos piensan que pudiera sostenerse la clonacion en seres humanos
cuando cientificamente no exista ningln riesgo y su eficiencia sea muy
elevada y los resultados hayan sido exitosos en otros mamiferos, lo cual no
seria en menos de quince afios?’?. Por nuestra parte pensamos que aun
cuando la clonacion llegue a constituir un perfecto logro cientifico, con un
cien por ciento de efectividad y sin riesgos fisicos para la persona clonada,
igualmente constituiria un atentado contra la integridad del ser humano.

En esta materia la ciencia médica y la juridica deben darse la mano a los
fines de obtener una salida a favor de la integridad psicofisica de la persona.
Los avances tecnologicos son producto de la evolucion del hombre y en
buena medida son necesarios para su progreso, pero estos no pueden
revertirse contra la propia humanidad y desconocer el caracter sagrado del
ser humano.

Vale considerar al respecto la afirmacion de Hooft: «la ciencia sin
conciencia puede conducir a la destruccién del mundo y de la
humanidad»?”!. No obstante la divergencia que puede plantearse entre la
ciencia y el derecho debe darsele cabida a la bioética?’? a los fines de

270 vazquez, Rodolfo: «Una justificacién liberal de la clonaciony. En: Bioética y Derecho.
Fundamentos y problemas. Rodolfo Vazquez (compilador). México, Instituto
Tecnologico Autdbnomo de México, Fondo de Cultura Econdmica, 1999, p. 213.

271 Hooft, ob. cit., p. 79.

272 yéase también sobre el tema de la bioética; Lenoir, Noélle: «L Europe, Le Droit et la
Biothique». En: Héctor Gros Espiell. Amicorum Liber. Bruylant Bruxelles, 1997, Vol. I,
pp. 641-666; Gafo, Javier: 10 palabras claves en Bioética. Espaiia, edit. Verbo Divino,
S5*edic., 2000, pp. 11-40; Romeo Casabona, Carlos Maria: El Derecho y la Bioética ante
los limites de la vida humana. Madrid, Centro de Estudios Ramoén Areces, 1994; Casado,
Maria: Bioética, derecho y sociedad. Madrid, edit. Trotta, 1998; Mateo, Ramon Martin:
Bioéticay Derecho. Barcelona, edit. Ariel S.A., 1987; Melendo, Tomas: Dignidad humana
y bioética. Pamplona, EUNSA, 1999; Bertoldi de Fourcade, Maria Virginia: Bioética y
Derecho Civil. XV1 Jornadas de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En:
http://www.jornadas-civil.org/ponencias/co9p03.html ; Atienza, Manuel: Juridificar
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combinar la investigacion cientifica con el respeto a la dignidad del ser
humano. La bioética pretende orientar la ciencia y la moral?’?. Se han
indicado entre los principios bioéticos: el respeto de la persona, el respeto
ala vida, el principio terapéutico y el principio de la identidad?’*,

La clonacién impone un determinado patrimonio genético, no lo trasmite y
reduce al hombre al status de cosa fabricada en serie?”>. Afecta la intimidad

la bioética: Bioética y Derecho. Fundamentos y problemas. Rodolfo Vazquez
(compilador). México, Instituto Tecnologico Autdénomo de México, Fondo de Cultura
Econémica, 1999, pp. 64-91; Parra Tapia, Ivonne K.: «Algunas consideraciones ético-
filosoficas sobre Bioética». En: Estudios de Filosofia del Derecho y de Filosofia Social.
Libro Homenaje a José Manuel Delgado Ocando. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
Fernando Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N° 4, 2001, Vol. I, pp.
489-508; Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N.: Bioderecho. Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1998; Garzon Valdés, Ernesto: «;Qué puede ofrecer la ética a la medicina?» En:
Bioética y Derecho. Fundamentos y problemas. Rodolfo Vézquez (compilador). México,
Instituto Tecnoldgico Autonomo de México, Fondo de Cultura Econdémica, 1999, pp.
42-63; Casado, Maria: «Hacia una concepcion flexible de la bioética». En: Estudios de
Bioética y Derecho. Maria Casado (comp.). Valencia, Espaia, Tirant lo Blanch, 2000,
pp- 21-34; Sadaba, Javier: La necesidad de la bioética. Repensar al sujeto. En: Estudios
de Bioética y Derecho. Maria Casado (comp.). Valencia, Espaiia, Tirant lo Blanch, 2000,
pp- 35-49; Andorno, ob. cit., pp. 19-51; Jonas, ob. cit., 33-39; Sommer, ob. cit., pp. 19
y 20; Hooft, ob. cit., pp. 3-47; Videla, ob. cit.

Véase sobre la bioética: Frosini, Vittorio: Derechos Humanos y Bioética. Santa Fé de
Bogota, edit. Temis, 1997, indica el autor que el término bioética se deriva de la fusion de
dos vocablos de origen griego: «bios» vida y «ethos» moral (ibid., p. 76), cita la definicion
dada en la enciclopedia de Bioética de 1978 segun la cual supone el estudio sistematico
de la conducta humana en el area de las ciencias de la vida y del ciudado de la salud,
cuando esa conducta se examina a la luz de los valores y de los principios morales (ibid.,
p- 75).

Arias de Ronchietto, Catalina Elsa: «Persona Humana, ingenieria Genética y procreacion
Artificial. Horizontes, atajos, principios y trincheras de nuestro tiempo». En: La Persona
Humana. Argentina, edit. La Ley, 2001, pp. 28 y 29. El principio de respeto a la
persona indica que «nunca es licito manipular o intervenir en el ser humano-persona, en
ninguna de sus dimensiones vitales, como medio para un fin extrinseco a él»; el principio
de respeto a la vida denota que «nunca es licito atentar contra la vida humana en ninguna
de sus dimensionesy; segun el principio terapéutico «nunca es licito moralmente intervenir
o manipular elementos o partes constitutivos del cuerpo o de la vida humana con fines
no terapéuticos (vgr. Eugenésicos); el principio de identidad se fornula indicando que
«nunca es licito moralmente atentar, de cualquier forma que sea, contra la identidad
espiritual o biologica de la persona humanay. (idem).

275 1bid., p. 53.
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y la libertad porque seglin indica Jonas: «EI hecho sin precedente es que el
clon sabe demasiado de si mismo y otros saben demasiado de él. Ambos
hechos son paralizantes para la espontaneidad de llegar a ser el mismo y
para la autenticidad del trato de los demas hacia é1»*7°. Jonas refiere
acertadamente que el azar es la tinica garantia de cada individuo al nacer,

pues con este se asegura «la sorpresa de lo siempre nuevo, de lo que nunca
ha sido»?”’.

No tiene sentido venir al mundo como producto de la manipulacion de otros
individuos que han decidido marcar nuestra genética, nuestra libertad y
nuestro destino. La clonacion en seres humanos constituiria una vulneracion
de multiples derechos de la persona y su simple posibilidad hace sentir como
puede llegar el ser humano a degradarse a si mismo por su propio afan de
innovacion.

4.1.5 El derecho a conocer la identidad de los progenitores

Se ha considerado acertadamente incluido dentro del derecho a la identidad,
el derecho de todo ser humano a conocer su origen. Es decir, a saber quienes
son sus padres genéticos. Nora Lloveras indica que el ser humano como
Unico e irrepetible tiene un derecho a la identidad. Las nuevas técnicas de
reproduccion asistida deben garantizar el derecho de acceder a la identidad
originaria, lo mismo cabe indicar en relacion con el adoptado®’®. En el mismo
sentido se pronunciaron César Alfredo Lombardi y Gustavo Salvatori, al
referirse al derecho a la identidad y la procreacion asistida, indicando que
dentro del derecho a la identidad se encuentra el derecho de toda persona
de conocer quiénes son sus padres bioldgicos?’. Igual sentido siguen los
planteamientos de Maria del Rosario Brinsek y Magdalena Giarvarino®®?,

276 Tbid., p. 55.

277 Andorno, ob. cit., p. 131.

278 Lloveras, Nora: La identidad personal y las relaciones familiares. XVI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-
civil.org/ponencias/colpo3.html

Lombardi, César Alfredo y Gustavo Salvatori Reviriego: Derecho a la identidad personal
v procreacion asistida. XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires,
septiembre de 1997. En: http: // www. jornadas-civil.org/ponencias/colpo4.html.

280 0b. cit.
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Junyet Bas de Sandoval?®! Alejandro Molina?®2, Delma Cabrera®®3, Alejandra
Curi y Betina Vekeselman?®*, Delia Beatriz Ifiigo®®’ (referido al adoptado),
Lea Levy?®. Lopez Cabana y Goldenberg se pronuncian a favor de las
acciones de filiacion como forma de proteger la identidad?®’. Agrega Delma
Cabrera que también se afecta el derecho a la identidad en el caso de falsas
inscripciones de nacimiento donde se afecta el aspecto estatico?®3.

El art. 56 de la Constitucion vigente, en su primer parrafo sefiala expresamente
el derecho de toda persona a conocer la identidad de sus padres. En efecto,
se ha considerado incluido dentro del derecho a la identidad, el conocimiento
que debe tener todo ser humano sobre su identidad bioldgica, a saber, tener
informacion sobre sus padres genéticos. Asi se le debe reconocer a todo ser
humano la posibilidad de acceder al conocimiento de su identidad biologica o
genética, aun cuando no se deriven de ello consecuencias juridicas, como
seria en el caso de la adopcion o de la procreacion asistida. Esa sana
curiosidad de conocer nuestro origen forma parte de la identidad y constituye
un derecho innegable de la persona humana?®°,

281 0b. cit.

282 Molina Quiroga, Eduardo: Derecho a la identidad y no reconocimiento del hijo
extramatrimonial. XV1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre
de 1997. http://www.jornadas-civil.org/ponencias/colpol4html

283 0b. cit.

284 Curi, Alejandra y Betina Vekselman: Identidad personal. XV1 Jornadas Nacionales de
Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/
ponencias/colpol8.html

285 Tfigo, Delia Beatriz: Identidad Personal. XV1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos

Aires, septiembre de 1997. En: http://wwwjornadas-civil-org/ponencias/colp19.html

Levy, Lea: Identidad Personal. XVI1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos

Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/ponencias/co1p020.html

287 Lopez Cabana, Roberto e Isidoro Goldenberg: Identidad Personal. XVI Jornadas

Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-

civil.org/ponencias/colpol3html

ob. cit.

Dominguez Guillén, /nnovaciones..., pp. 23 y 23. La Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela en su art. 56 consagra el derecho a conocer la identidad de los

padres. El alcance innegable que presenta el derecho a la identidad, ciertamente abarca el

conocimiento de la identidad bioldgica o genética de nuestros progenitores: no cabe pues
alegar confidencialidad ante tal derecho del ser humano. el art. 8, num. 1 de la Convencion

de los Derechos del Nifio se refiere al derecho del nifio a preservar su identidad. El art. 7

eiusdem establece el derecho de todo nifio de conocer a sus padres; La Constitucion de 1961
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La doctrina se ha pronunciado a favor del derecho de todo ser humano de
conocer la identidad de sus padres biologicos?*°. La jurisprudencia extranjera
igualmente se orienta igualmente a favor del derecho de toda persona a
conocer su identidad de origen?!. Tal derecho consagrado en el articulo 56
de nuestra Constitucion de 1999 ya se encontraba en parte desarrollado en
el articulo 210 del Cédigo Civil el cual fue incorporado en la Reforma de
1982292, En el mismo sentido, el articulo 429 de la LOPNA sefiala que no

290

291

292

ensu art. 75 indicaba que la ley proveerd lo conducente para que todo nifio sea cual fiere
su filiacion, pueda conocer a sus padres... (ibid., p. 24). Véase también: Dominguez
Guillén, Ensayos..., pp. 472-474.

Segun Zarraluqui, el derecho a la identidad implica ser unico e irrepetible, el hombre en
su propia esencia individual, estd formado por caracteristicas hereditarias, que le han
sido transmitidas por sus antepasados, a las que tiene derecho. El hombre tiene derecho
a conocer su ascendencia, conocer la procreacion biologica del ser humano, forma parte
de su identidad. (Zarraluqui, Luis: «El Genoma Humano: Estatuto Juridic» En: Memoria
del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Caracas, Publicidad
Graficas Leon S.R.L., 1996, Tomo L., p. 286.) Segtin Lloveras en Argentina, la filiacion
adoptiva segtin el CC y su antecedente constitucional han declarado el derecho a la
identidad, reconociendo un derecho subjetivo al adoptado, al conocimiento de su realidad
bioldgica, sus origenes y su historia. En funcion del interés protegido de la persona
adoptada, la ley otorga tal derecho subjetivo que forma parte de los derechos humanos.
Se ha establecido —en tal pais— que el modo de realizar el derecho, es el acceso al
expediente de adopcion a partir de los 18 afios. (0b. cit.). Véase igualmente: Brinsek y
Gavarino, ob. cit. Véase en el mismo sentido pero referido a la procreacion asistida:
Lombardi y Salvatori, ob. cit. Véase también: Ferrari, ob. cit., cita a Mauricio Mizrahi
quien indica que la integracion del nifio en la familia adoptante no implica dejar de
conocer su origen; igualmente cita a Zannoni quien indica que no obstante la adopcion
plena la persona debe acceder a su verdad bioldgica y no vale alegar que contrario
afectaria el desarrollo de la personalidad del nifio pues «nada duradero parece construirse
sobre lo falso.

Véase en este sentido: Ferrari, ob. cit. La autora cita decisiones colombianas del7 de
septiembre de 1996 y del 25 de agosto de 1998 en las que el Tribunal considera que
constituye un interés piiblico garantizar al nifio su derecho a conocer su origen. Por ello
la justicia no aspira en forma exclusiva a llegar a una verdad judicial, de acuerdo con las
pruebas aportadas por los litigantes, sino que busca la verdad objetiva, la existencia o no
del vinculo filial. Cita igualmente una decision de CSSanta Fe del 19 de septiembre de
1991 y del 8 de octubre de 1992 relativa a una accion de filiacion que intentaba una hija
extramatrimonial y fallecido el padre los herederos intentaron acciéon de inconstitu-
cionalidad, El Tribunal Santafesino resuelve que la satisfaccion del derecho a la identidad
no lesiona otros derechos.

Véase sobre ambas normas: AMCCSPNA, Sent. 11-08-00, J.R.G,, T. 168, pp. 45-47.
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obstante la confidencialidad de los expedientes de adopcion el adoptado o
su representante, debidamente asesorados, tendrdan acceso a esta
informacion en todos aquellos casos que su interés lo justifique. Una
futura legislacion que se pronuncie sobre la materia debe igualmente permitir
el acceso a la identidad del padre biologico en los casos de reproduccion
asistida, por lo que los denominados «donantes anonimosy» serian tales, pero
no respecto del hijo interesado en conocer su identidad.

4.2 Derechos referidos a la integridad fisica o relativos al cuerpo

Los derechos relativos a la integridad fisica son aquellos relacionados con el
cuerpo, es decir, con la parte fisica o corporal del ser humano. Denominados
también por tal razon derechos corporales. Lo que por simple definicion
implica excluir de tales derechos a la persona juridica en estricto sentido por
carecer la misma de corporeidad®®?.

Dentro de los derechos relativos al cuerpo se distinguen: el derecho a vivir;
el derecho a la integridad fisica; el derecho a disponer del propio cuerpo.

4.2.1 Vida
4.2.1.1 Importanciay denominacion

La nocion de persona natural o humana se encuentra indisolublemente
asociada a la nocion de «viday, porque es ésta la que determina su existencia
juridica. La persona corporal existe legalmente en tanto tenga «viday, y por
ello el derecho en estudio se presenta no solo como presupuesto necesario
de la personalidad humana sino a su vez como derecho esencial para que
tengan sentido todos los demas bienes personalisimos.

La vida es el mas importante de los derechos de la personalidad. Sin el no se
justifican los demas. Como indica Kraut, «sin vida pierde sentido hablar de
los restantes derechos»?%4. Para Puig Pefia, la vida es el principio de todos
los derechos y el presupuesto necesario que hace posible los mismos?%>.

293 Razén por la cual algunos autores se refieren a tales personas como «entes incorporalesy.

294 Kraut, Alfredo Jorge: Los Derechos de los Pacientes. Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1997, p. 64.

295 Puig Pefia, ob. cit., p. 327.
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Entre los derechos de la personalidad, llamados con razén derechos
esenciales, ninguno lo es tanto como este derecho?%°. Se considera derecho
inviolable bajo todo concepto. La vida es algo tan intimamente ligado a la
existencia humana, que se rechaza cualquier acto que la perturbe.

Para Cifuentes no debemos hablar de «derecho sobre la vida» porque no
existe un derecho ilimitado sobre esta, ni de un «derecho a la vida» porque
no se trata de un derecho a conseguir la vida como el conceptus (concebido).
Debe aludirse a «derecho a vivir»*®’. Considera acertada la doctrina la
frase de Coviello en torno a que es preferible hablar de un «derecho a la
vida que de un derecho sobre la vida»??®. Sin embargo, tal expresion
ciertamente se confunde con la vida del conceptus, y se asocia con el derecho
a la vida que le corresponde al hombre por nacer??’. De alli que la expresion
mas aceptada se refiera a un derecho a vivir.

La Roche hace una consideracion interesante al referirse a la extension del
«derecho a la vida»: antes que todo, y como enunciado previo, sefiala que no
puede darse un derecho privado a obtener la vida; la persona, una vez que
ya es persona, tiene consagrado ese derecho a vivir, pero no podemos hablar
de que contaba con un «derecho a nacer». Esta afirmacion parece peligrosa
y contradictoria con el principio establecido en nuestra legislacion de proteccion
al nasciturus, pero tal como estd formulada es rigurosa y juridicamente
cierta, en efecto, no puede pretender un derecho a la vida quien no es sujeto
de derecho, pues para serlo se necesita nacer. En otras palabras, el derecho
a la vida depende del hecho fisiologico de vivir sin que podamos concebirlo
como una solicitud a vivir, si no hay titular no hay referencia a sus derechos>%.
El aborto se sanciona como vulneracion al derecho a la vida y nunca como
vulneracion de su derecho a nacer®°!.
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Castan Tobefias, ob. cit., p. 754. Véase igualmente: Hung Vaillant, ob. cit., p. 171.
Cifuentes, Elementos...,p. 55. Véase también: Cifuentes, Derechos...,p. 232. Véase en
el mismo sentido: Kraut, ob. cit., p. 73 y ss.; Ghersi, 0b. cit., p. 200; Ramos Hernandez
y Torres Gutiérrez, ob. cit., p. 206.

298 1. Roche, ob. cit., p-234.

299 yéase en este sentido: Ramos Hernandez y Torres Gutiérrez, ob. cit., p. 117.

300 1. Roche, ob. cit., p. 234.

30T 1bid., p. 237. En el mismo sentido, véase: Garcia Amigo, quien indica que el feto no es
persona (ob. cit., p. 307).
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La proteccion a la vida del concebido supone una connotacion distinta a la
que se presenta respecto del derecho a vivir. En el primero se sanciona a
través del delito de aborto precisamente el impedir que se tenga vida como
sinonimo de personalidad, en la segunda se sanciona a través del delito de
homicidio el privar a alguna persona de su derecho a vivir, pues se le impide
seguir viviendo. En las discusiones que tuvieron lugar para aprobar la
Constitucidn de 1999 se aprecid una evidente confusion entre el derecho a
vivir de la persona y la proteccion del concebido®??. Por otra parte, la
proteccion al concebido se debe seguir manteniendo en nuestro sistema al
margen del cambio de redaccion en el ambito constitucional dado el caracter
progresivo de los derechos humanos y en razon de la proteccion que se le
reconoce a la vida humana a partir de la concepcion®®3. La personalidad se

302 véase: Dominguez Guillén, Innovaciones..., pp. 25 y 26; Dominguez Guillén,
Ensayos..., p. 476. «En efecto, se observd en las discusiones de la Asamblea
Constituyente una evidente confusion entre la proteccion a la vida del concebido y la
proteccion de la vida de una persona. Respecto de éste es que se puede plantear el
homicidio como violacion del derecho a vivir, en tanto que la interrupcion del embarazo
solo puede dar lugar al delito de aborto, pues alli no se sanciona la violacion del derecho
de seguir viviendo de una persona, sino la imposibilidad de un ser de llegar a tener vida
como equivalente de personalidad. Es por ello que la proteccion del concebido no era
necesaria a través del art. 43 de la nueva Carta, pues éste alude a la vida de la persona (el
concebido no es persona), al igual que el art. 58 de la antigua Constitucion. La proteccion
del concebido a partir de la concepcion la consagraba el art. 74 de la antigua Carta, y
debi6 mantenerse en los arts. 75 o 76 de la nueva Constitucion. Obsérvese que el actual
art. 76 de la Constitucion se refiere a la proteccion de la maternidad y no a la proteccion
del nifio: «...El Estado garantizara asistencia y proteccion integral a la maternidad, en
general a partir del momento de la concepcion...». Esta diferencia de redaccion —a
nuestro criterio— en modo alguno afecta la proteccion que debe darsele al concebido. La
proteccion del conceptus no requeria verse como una prohibicion radical del aborto; el
concebido se protege simplemente en atencion al respeto que merece la vida humanay.

Véase: Sobre la diferencia de tratamiento del concebido en las Constituciones de 1961 y
1999: Ribeiro Sousa, Dilia Maria: Situacion Juridica del concebido ante los avances de la
ciencia (Especial referencia al tratamiento del concebido en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, y sus diferencias con la Constitucion de 1961). En: Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 118. Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 2000, pp. 284-292. La autora concluye que la desmejora a la proteccion del
concebido en la nueva Constitucion es solo aparente y en consecuencia se pronuncia a
favor de la proteccion a la vida del concebido en base a los diversos instrumentos
normativos vigentes en Venezuela. (ibid., pp. 289 y 290). Véase también: Dominguez
Guillén, Innovaciones..., p. 26: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 476 y 477:
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inicia con el nacimiento vivo y la vida comienza en el momento de la
concepcion®®™, La legislacion le otorga proteccion al concebido, precisamente
en reconocimiento y respeto por su condicion de vida humana, pero sin que
ello signifique concesion alguna de personalidad juridica’®. El derecho a
vivir esta referido a la persona, el cual se ve vulnerado cuando se le impide
seguir viviendo.

Una vez descartada la expresion «derecho sobre la vida» por denotar una
suerte de disposicion sobre ésta, pensamos, como bien ha indicado la doctrina,
que la expresion «derecho a la vida» suele ser confusa porque parece ser
indicativo del discutido derecho de nacer del concebido, con toda la discusion
que apareja la discusion la imposibilidad de ser titular de derecho sin ser
persona porque no se ha nacido vivo. De alli que preferimos referirnos a
«derecho a viviry como aquel derecho que tiene la persona propiamente
dicha a seguir viviendo, es decir, a que no le sea vulnerado su derecho a
continuar con vida.

Vivir comporta protegerse y gozar. Se protege la propia vida y, en el campo
civil, ello tiene carécter privado, aunque por tratarse de un bien que el Estado,

«Asi pues, no obstante, la redaccion del art. 76 de la Constitucion de 1999 y la polémica
planteada, nuestra normativa protege la existencia del ser humano a partir de la concepcion.
Elart. 1 dela LOPNA se refiere a la proteccion del nifio desde la concepcion; el Preambulo
de la Convencion de los Derecho del Nifio alude a la proteccion del nifio «tanto antes
como después del nacimiento; el art. 4, parr. 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José, se pronuncia por la proteccion de la vida a partir de la
concepcion (recordemos que la propia Constitucion de 1999 en su art. 23 le atribuye
caracter constitucional a los instrumentos internacionales). Por ello, pensamos que aun
cuando una norma como el antiguo articulo 74 de la Constitucion de 1961 no se consagra
en la nueva Constitucion, la proteccion del concebido podra seguirse sosteniendo por
aplicacion de la normativa indicada y en atencion al caracter progresivo e irreversible de
los derechos humanos o de la persona. Dicha conclusion, no implica una prohibicion
radical del aborto, sino el reconocimiento de que antes de tener vida como personas,
tenemos vida como seres humanos».

La Constitucion de 1961 consagraba el derecho a vivir en su art. 58: el derecho a la vida
es inviolable y ninguna ley podra establecer la pena de muerte ni autoridad alguna
aplicarla. Dicha norma se mantiene en esencia en el art. 43 de la nueva Constitucion,
pero le agrega a lo anterior: «E! Estado protegera la vida de las personas que se encuentren
privadas de su libertad, prestando el servicio militar o civil, o sometidas a su autoridad
en cualquier formay.

304 Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 493.
305 1dem.



130 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

debido a sus implicaciones sociales, pone en sus propias miras, se ha pensado
que roza inevitablemente el orden publico3%.

La Constitucion®’ y los Instrumentos Internacionales3?® protegen la vida
como valor esencial del ser humano. Nuestro ordenamiento prohibe la pena
de muerte, fue abolida en el afio de 1864 en Venezuela, época de auge de la
Revolucion Federal, basada en principios humanitarios3?. La vida tiene una
proteccion importante desde el punto de vista de los derechos humanos, es
decir, frente al Estado31°.

El Codigo Penal prevé proteccion en este sentido (arts. 407 y ss.)3!!, incluso
la vida del feto al penalizar el aborto (arts. 432 y ss.) a pesar de que este
carezca de personalidad juridica. Recordemos que en este caso se habla de
existencia natural y no legal®!2. En el ambito civil, también se puede solicitar
una indemnizacion por la lesion de ese bien, de conformidad con el articulo
1.196 del CC, segln veremos infra N° 5.

El derecho a vivir se presenta asi. como el mas importante bien de la
personalidad humana, inviolable bajo cualquier circunstancia’!3 y absolu-
tamente necesario para el ejercicio de los demas derechos por confundirse
con la misma existencia del hombre.

306 Cifuentes, Derechos..., p- 233.

307 Véase art. 43.

308 V¢ase: art. 3 de la Declaracion de Derechos Humanos; art. 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y art. 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
o Pacto de San José.

309 Harting, ob. cit., p. 141.

310 véase en este sentido: Fatindez Ledesma, Héctor: «Las dimensiones del derecho a la vida

(segun el derecho de los derechos humanos)». En: Revista de la Facultad de Derecho N°

43, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 1991, pp. 165-192.

Den tro del derecho a la vida, Figueroa Yafiez alude a «La contaminacion mortal voluntaria»

para referirse al sida y a su contagio voluntario, indicando casos donde se traté de ver el

delito de envenenamiento pero negandolo por la inidoneidad del medio. Concluye que la

ley no resolveria el problema. (Figueroa Yafiez, ob. cit., pp. 19 y 20).- No obstante,

comenta Maria Emilia Llovera de Resk, la informacion de ser portador del VIH es

confidencial (0b. cit.).

Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 492.

Excepcionalmente se admite la posibilidad de privar de la vida a otra persona, precisamente

en proteccion y beneficio de la propia vida, por ejemplo en materia penal ante los

supuestos de legitima defensa y estado de necesidad.

311

312
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4.2.1.2 Elsuicidio

La posibilidad que el ser humano sea el autor de su propia muerte, siempre
ha constituido uno de los problemas y misterios mas interesantes para el
hombre. El asunto se proyecta entre otros, en el ambito religioso, ético y
juridico. Precisamente en este ultimo aspecto cabe preguntarse si legalmente
pudiese sostenerse un derecho a disponer de la propia vida.

La razén primordial por la que al ordenamiento juridico no le es
indiferente el acto del suicidio es palmaria: el suicidio implica la muerte
de una persona y, por tanto, la lesion de uno de los bienes juridicos
mas estimados: la vida. El problema es que al mismo tiempo, esta
lesion de la vida obedece a una decision voluntaria de su titular y
estas dos nociones, la existencia de la muerte y la voluntariedad de la
misma, confieren a esta conducta singulares caracteristicas que
condicionan todo el tratamiento moral y juridico del suicidio y de las
conductas de intervencion del mismo3'4,

La doctrina civilista siempre ha encontrado dificultades para considerar la
vida como un bien propio del hombre?!3. El derecho a la vida no es, por lo
demas, ilimitado. La vida segun la filosofia catdlica, no es un fin en si, sino
en medio y condicidén para que el hombre realice su destino, y, por
consiguiente, el derecho a su conservacion esta condicionado por las leyes
supremas de la moralidad y la justicia’!®. El derecho a vivir es indisponible.
El hombre goza de la vida, pero es inaceptable que se ampare juridicamente
la voluntad y el acto de matarse3!”.

Se discute si existe un derecho al suicidio®'®, aunque en materia penal se
sanciona a quien haya inducido o ayudado a otro al suicidio, segun se evidencia
del articulo 414 del Cédigo Penal’'°. Con relacion al suicidio, algunos podrian

314 Juanatey Dorado, Carmen: Derecho, suicidio y eutanasia. Madrid, Ministerio de Justicia

e Interior, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1994, p. 21.

De Castro y Bravo, ob. cit., p. 11.

316 Castan Tobefias, ob. cit., p. 754.

317 Cifuentes, Derechos. .., p- 259.

318 En torno a la discusion relativa al suicidio, véase: Kraut, ob. cit., p- 110 yss.

319 Véase en este sentido: Cifuentes, Derechos..., p. 268: En el derecho positivo no hay
delito en torno al suicidio excepto de la instigacion o ayuda al suicidio. El tercero que
influye, aconseja o materialmente presta su ayuda, comete una accion criminal. Casi
todos los codigos persiguen esa conducta. Ello porque, pese a la corriente que predomina,
no se desconoce la repulsa que produce el suicidio y, por lo tanto, todas las personas que

315
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pensar que no implica ilegitimidad, pues la ley no lo sanciona y ello es porque
el mas directamente afectado seria el que intent6 matarse, pero se castiga a
quien haya inducido o ayudado al mismo y eso debe indicar algo: y si el
suicidio se consumo ;sobre quién recaeria la pena? Diez Diaz sefiala que
incluso se puede responder por omisidn si no se impidi6. Thon incurre en un
grave error al entender que, respecto al suicidio, el ordenamiento otorga un
permiso implicito desde el momento en que no lo prohibe®?’. Dificil es que el
suicidio pueda tener una sancion. Una ley penal que los sancionara redundaria
en desprestigio para la propia ley*?!. Suponemos que razones humanitarias
impiden sancionar al superviviente que fracasé en el suicidio.

Comenta Cifuentes que no estd permitido el suicidio, pues cualquier persona
puede tratar de evitarlo®?2. En el mismo sentido, refiere Kraut, que el suicidio
no es delito por razones particulares, pero no existe un derecho ni facultad
—cita a Cifuentes y a Bueres—. Indica que no es posible sostener un derecho
al suicidio porque falta en los demas sujetos el deber correlativo a esa
facultad®?3. En el mismo sentido sefiala La Roche que decir que hay un
derecho al suicidio implicaria la posibilidad de disponer de un derecho que
por su propia naturaleza es indisponible. No puede pues la ley admitir un
derecho al suicidio, es decir, la legitimidad del sujeto de privarse de su propia
existencia, ain dentro de una concepcion filosofica derrotista, si la vida se
llega a transformar en mal e independientemente de la calificaciéon moral
que tales actos podrian merecer, y al margen de que el suicidio no es

se compliquen ayudandolo, o provoquen con la incitacion, caen bajo un tipo de crimen
particular y no pueden alegar en su descargo el consentimiento de la victima. Se ha
estructurado una figura auténoma, puesto que no puede hablarse de participacion en
sentido estricto. Pero ese aspecto se refiere a una conducta ajena a quien dispone de su
propia vida.

Diez Diaz, Los Derechos Fisicos de la Personalidad. Derecho Somadatico. Madrid,
Ediciones Santillanas, 1963, pp. 95-97.

Borrel Macia, ob. cit., pp. 37 y 38. Véase igualmente en torno a las razones que justifican
la impunibilidad del suicidio: Cifuentes, Derechos..., pp. 265 y 266: si se ha consumado
falta el sujeto de la pena, resulta imposible un delito contra si mismo, el sentido y el fin
del derecho penal es evitar ciertos actos. «Quien tiene el coraje de terminar sus dias, se
sacrifica en lo mas importante y no ha de sentir inhibiciones por fuerza de la ley penal
que recayera sobre su cadaver o sus bienesy. (ibid., p. 265).

322 Cifuentes, Elementos..., p- 57.

323 Kraut, ob. cit., p.- 117.

320

321
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punible®?*. No obstante, si bien el suicida frustrado no incurre en responsa-
bilidad penal, podria sin embargo, incurrir en responsabilidad civil3?3.

Ciertamente no existe un derecho al suicidio o un derecho de la persona a
disponer de su vida. Recordemos seguin indicamos supra N° 3.4 que estamos
en presencia de derechos indisponibles por su propia naturaleza.
Adicionalmente, el supuesto encuentra una explicacion desde el punto de
vista del contenido del derecho subjetivo, para quienes consideran que
estamos en presencia de tales. Desde el punto de vista teérico que rodea la
nocion de «derecho subjetivoy, vale indicar que este lleva implicita la nocion
de poder o facultad. Asi por ejemplo, dentro del derecho de propiedad, el
propietario tiene la facultad de disponer, usar y gozar de la cosa (hasta se ha
indicado que de abusar de la misma), sin que ninglin tercero pueda interferir
en tales facultades por formar parte del sefiorio que supone el derecho
subjetivo de propiedad. Trasladando lo anterior al derecho que nos ocupa,
no es posible sostener un ejemplo parecido respecto de la vida, porque no
existe un deber correlativo de los terceros de respetar el acto del suicida.
Cualquier persona estd facultada para evitar o frustar el acto suicida de
otro. Si esto es asi, ciertamente no existe técnicamente un derecho al suicidio,
al margen de todas las consideraciones de orden juridico-filosofico segiin
las cuales, en efecto, la vida como bien de la personalidad constituye un
derecho indisponible3?%. Sin embargo, el suicidio per se debe diferenciarse
de los supuestos derivados de la ortotanasia o derecho a morir con dignidad3?’
asi como de los actos de disposicion del cuerpo que pueden desembocar en
la pérdida de la vida?8. Los mismos son perfectamente legitimos y consti-
tuyen segun veremos manifestaciones de los derechos de la persona.

324 LaRoche, ob. cit., p. 235; En el mismo sentido: Marin Echeverria, ob. cit., pp. 37 y 38.

325 Borrel Maci4 indica acertadamente que en materia penal el suicida frustrado no tiene
sancion. Sin embargo, en materia civil el suicidio tiene importancia por las consecuencias
que puede reportar a terceras personas, principalmente por indemnizacion de dafios por
culpay en el caso de seguro de vida. Asi, las obligaciones que tenia el suicida no podran
suprimirse alegando fuerza mayor sino, culpa. Pasaran a sus herederos, la responsabilidad
civil no se extingue por la muerte del delincuente. En cuanto al seguro de vida, sino se ha
pactado expresamente la indemnizacion, al producirse ésta aparece fraude. (Borrel Macia,
ob. cit., pp. 35-41). Sobre el tratamiento juridico del suicidio, véase: Juantey Dorado, 0b.
cit., pp. 141-391.

326 véase supra N°2.2.

327 véase infraN° 4.2.1.3.

328 Véase infraN°4.2.3.1.
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Enrazon del mismo caracter de indisponible que presenta la vida tanto propia
como ajena, se ha indicado que el duelo se presenta como una forma de
suicidio. En este sentido indica Cifuentes que en definitiva, el duelo no es
mas que una forma de suicidio; no se puede discutir su criminalidad que se
basa en una razon social de impedir la vis privata, superior al derecho
individual de la propia vida. En realidad, es incriminable porque atenta contra
la vida de las personas, contraria la paz social, y representa una irracional
aplicacion de la citada regla de Ulpiano sobre el valor de la voluntad y el
consentimiento, ya que se le quiere aplicar a un derecho inalienable®?. El
duelo en vindicacion de un agravio fue importado por los pueblos germanos
ala caida del cesarismo en Roma, cuando la violencia, la fuerza y la osadia
vinieron a sustituir a la autoridad, la justicia y al derecho®3?. Actualmente la
figura del duelo debe ser absolutamente rechazada ante el caracter de orden
publico que presentan los derechos de la personalidad y en particular el
derecho a vivir.

Otros actos pueden igualmente desencadenar en una suerte de suicidio,
porque implican una forma de detener el curso de la vida, no s6lo a través de
actos positivos sino a través de la inaccion. Esto es 1o que denomina Cifuentes
pasividad mortal, la cual se pone en evidencia ante omisiones humanas.
La vida es una constante proyeccion de esfuerzos y la naturaleza del hombre
no esta hecha para vegetar, sino para realizar esos esfuerzos. De ahi que
bastaria una conducta intencionalmente negativa, dispuesta a inmovilizarse,
no ingerir alimentos, dejar de obtenerlos, a no evitar el frio, a soportar sin
defensa cualquier elemento destructor. Seria equiparable al suicidio por accion
y por ello son conductas licitamente obstruibles. El huelguista de hambre
puede ser compulsado a alimentarse cuando empieza a peligrar su existencia
y puede ser abrigado quien decide soportar el frio hasta morirse®3!. Todo
dependera de la situacion porque no debe olvidarse que so pretexto de
proteger la vida, no han de avasallarse otros derechos personalisimos como

329 Cifuentes, Derechos..., p. 274. En el caso venezolano el articulo 271 del Cédigo Penal
establece la prohibicion de hacerse justicia por si mismo, dentro de la cual podria
encuadrarse el supuesto indicado.

330 Rico Pérez, Francisco: La conducta de las personas en el Derecho Civil. Espafia, Segovia,
Colegio Universitario «Domingo de Soto», Obra Social de la Caja de Ahorros y Monte
Piedad, 1973, p. 54, el autor cita a Cabrifiana.

331 Cifuentes, Derechos..., p- 275.
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la libertad. De ahi que s6lo sea aceptable el acto que impide, cuando el
peligro de muerte es cierto e inminente. La pasividad mortal no debe
confundirse con ciertas actitudes bastante cercanas, pero que tienen
elementos diferentes, pues no importa un suicido encubierto o indirecto, sino
una decision que impide la accién médica sobre el enfermo?32. En efecto,
como veremos infra N° 4.2.3.1 no puede intervenirse en forma forzosa a
un paciente y practicarle una intervencion contra su voluntad, aunque ello
puede inevitablemente desencadenar en la muerte, porque ello iria en contra
de la autodeterminacion y libertad del ser humano®33,

Una manifestacion de esa indirecta disponibilidad y de poder arriesgar la propia
vida, y sus limites, se plantea en los casos de huelga extrema de hambre. En
tal caso el Supremo Tribunal espafiol indico en sentencia del 17-1-91 queno es
constitucionalmente exigible a la Administracion Penitenciaria que se abstenga
de prestar asistencia médica, que precisamente va dirigida a salvaguardar el
bien de la vida. Pero esa proteccion que entrafia necesariamente una restriccion
alalibertad, ha de realizarse mediante un ponderado juicio de proporcionalidad
que, sin impedir los deberes de la Administracion Penitenciaria, a velar por la
vida, integridad y salud de los internos, restrinja al minimo los derechos
fundamentales de quienes, por el riesgo de su vida en que voluntariamente se
han colocado, precisen de tal proteccion®34.

El suicidio ya sea por accion o por omision no encuentra justificacion juridica
y es por ello que debemos rechazarlo en los casos en que ciertamente se
diferencie de otras manifestaciones o derechos justificados implicitos en la
disposicion del cuerpo o la libertad.

4.2.1.3 La eutanasia

Gran discusion se presenta en torno a la eutanasia. La cual en principio,
suele rechazarse en las legislaciones, por atentar contra la vida y la
deontologia médica. Los problemas mas graves se presentan ante situaciones
limites de vida artificial.

332 1bid., p. 276.

333 No debe confundirse este con la ortotanasia o con la negativa del paciente a someterse a
tratamiento médico.

Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 56, nota 21. En el mismo sentido: Lete del Rio,
ob. cit.,p. 212.

334
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La eutanasia se deriva de las palabras griegas eu y thanatos que significa
muerte sin sufrimiento. La Fundacion Eutanasia Society restringié el sentido
de la palabra a la administracion de un fdrmaco con el fin deliberado y
especifico de acelerar la muerte y terminar el sufrimiento. Se define como
la accion de causar la muerte para evitar el dolor33. La eutanasia significa
literalmente «buena muertey, el término es utilizado en la actualidad como
sinonimo de muerte provocada en el &mbito de un tratamiento médico. La
muerte en tal caso es vista como un beneficio para el paciente, o al menos,
no supone un perjuicio para é133. Comienza a significar la accion médica
por la que se acelera el proceso de muerte de un enfermo terminal o se le
quita la vida. Hay un aspecto caracteristico de la eutanasia: que el enfermo
se encuentre proximo a su muerte. Esta proximidad a la muerte es la que la
distingue del homicidio o suicidio asistido3”. Para Calsamiglia la eutanasia
significa la induccion de la muerte sin dolor en interés del destinatario y
supone la reduccion de la duracion de la vida de un enfermo terminal38,

En opiniéon de Borrel Macia la eutanasia constituye un homicidio; la muerte
dada a una persona voluntariamente. No puede servir de base, para aceptar
la licitud de la muerte voluntaria causada a otros hombres, la compasion del

335 Borda Medina, Maria Paulina y José Ernesto Borda Medina: Consideraciones acerca
de la persona en estado de coma. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1991, p. 90.
Para algunos la eutanasia estd inspirada en la piedad de los hombres por los moribundos
(Garcia-Velutini, Oscar: Sobre Derechos Personales y la Dignidad Humana. Caracas,
Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios 27, 1986, p.
60). Véase igualmente sobre la eutanasia: Ansuategui Roig, Francisco Javier: «Eutanasia:
Dilemas relevantes». En: Problemas de la Eutanasia. Francisco Javier Ansuategui Roig
(Coordinador). Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, edit. Dykinson, 1999, pp.
87-122; Marin G., José A.: «La Eutanasia desde la perspectiva del derecho comparado.
Especial atencion a los casos holandés y norteamericano». En: Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense. N° 85, 1994-95, pp. 139 y ss; Porras del
Corral, Manuel: «Eutanasia: Un debate abierto». En: Problemas de la Eutanasia. Francisco
Javier Ansuategui Roig (Coordinador). Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, edit.
Dykinson, 1999, pp. 153-182.

336 Andorno, 0b. cit., p. 156.

337 Gafo, ob. cit., p. 94. Agrega el autor, siguiendo esta idea que la peticién de Ramon

Sanpedro es en realidad, de suicidio asistido. En cualquier caso existen situaciones de

dificil delimitacion (idem).

Calsamiglia, Albert: «Sobre la Eutanasia». En: Bioética y Derecho. Fundamentos y

problemas. Rodolfo Vazquez (compilador). México, Instituto Tecnolégico Autdnomo

de México, Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 160.

338
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que la causa u ordena que se ejecute sobre la persona. Se propone en
enfermedades incurables, de gran sufrimiento. La Academia de Ciencias
Morales y Politicas de Paris, desaprob¢ la eutanasia aunque se practicara a
peticion del paciente. Se puede concluir que los médicos no tienen el don de
la infalibilidad, que estos pueden aliviar el dolor sin acudir a la muerte, que la
voluntad del paciente atormentado no debe considerarse, que el peligro mayor
es precipitar la escala de delitos33°.

La eutanasia como tal, es decir, la posibilidad de quitarle la vida a un ser
humano a fin de evitarle sufrimiento, ha sido radicalmente rechazada, por
las implicaciones juridicas y de otro orden que estan de por medio#’. Sin
embargo debe distinguirse esta de ciertos casos donde la situacion no es
propiamente de propiciar la muerte del paciente por via de una accion, sino
mas bien dejar que la naturaleza siga su curso natural. Pues lo contrario en
ocasiones atentaria contra los derechos del paciente. Algunos han querido
asociar esta Ultima posibilidad a la eutanasia pasiva.

Maria Paulina y José¢ Ernesto Borda Medina distinguen entre eutanasia activa
y pasiva. En la primera se provoca directamente la muerte, se distingue de la
pasiva, por ser ésta la omision intencional consistente en descontinuar las
medidas terapéuticas pertinentes para prolongar la vida, sin embargo, en algu-
nos casos se estara buscando acelerar deliberadamente la muerte y sera activa.
Este Gltimo término esta mal empleado, significa dejar que la naturaleza siga
su curso, a cambio de prolongar la vida de un enfermo incurable. Por tanto se
debe diferenciar si se trata de prolongar la vida del paciente o si de prolongar
la agonia de su muerte en cuyo caso la terapia de descontinuara para evitarle
sufrimientos. Se debe distinguir si clinicamente se espera la muerte en tiempo
breve, no sera el objetivo conservar la vida a toda costa sino procurarse que la
corta vida le sea confortable’#!. La eutanasia activa implica una conducta

activa en tanto que la pasiva contrariamente supone un dejar de hacer342,

339 Borrel Macia, ob. cit., pp. 191-196.

340 v¢ase sobre el rechazo a la misma: Massini Correas, Carlos L. y Pilar Zambrano: «Vida
Humana, autonomia y el final de la existencia: ; Existe un derecho a disponer de la propia
vida?» En: La Persona Humana. Argentina, edit. La Ley, 2001, pp. 105-137.

341 Borda Medina, ob. cit., p. 91.

342 Ana Maria Carrasco, también trae interesantes consideraciones en torno a la distincion
entre eutanasia activa y pasiva: Se ha distinguido tradicionalmente entre eutanasia activa
y pasiva. La primera implica obrar de un modo directo, por ejemplo administrar una
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Lo caracteristico de la eutanasia pasiva o negativa seria la omision. La no
aplicacion de una terapia disponible y que podria prolongar la vida del
paciente’®, Indica Gafo que la situacion puede no ser tan sencilla, pues
ante un enfermo de cancer terminal el médico puede no pretender acelerar
la muerte del paciente, sino aliviarle sus dolores. Sin embargo, es previsible
que también se produzca un acortamiento de su vida. Estamos ante una
accion médica que conlleva a diferentes efectos: el aliviar los dolores y

droga letal, la pasiva implica dar por terminado cualquier medio excepcional empleado
para seguir manteniendo la vida de una persona, lo que a veces se 1lama «desconectar el
enchufex. Para algunos bioeticistas no es correcta la distincion entre ambas, asi James
Rachel en un articulo titulado «Active and Passive euthanasia» (1975) afirma que desde
un punto de vista moral no hay distincion entre eutanasia activa y pasiva, porque en esta
ultima también hay una intencién que lleva a la muerte a otra persona, asi, si
voluntariamente se desconecta un aparato, el acto es voluntario y el médico sabe que
muy probablemente provocara la muerte. En contra de esta posicion Tom Beauchamps
afirma que hay una distincién importante entre ambas, por cuanto poner fin activamente
auna vida elimina toda posibilidad de vida, lo que no ocurre necesariamente cuando no
se ejecutan medios excepcionales para salvarla, por ej. en el caso Karen Kinlan. Pero si
en efecto, lo que las justifica es el propdsito de aminorar el sufrimiento en aras de la
humanidad, y si consideramos que este proposito esta por encima de la obligacion de
preservar la vida, ambas serian moralmente aceptables. Pero la eutanasia activa es contraria
a la tradicion médica e ilegal en la mayoria de los paises —con excepcion de Holanda y
Australia— en la eutanasia pasiva en cambio la intencion no es conducir al paciente
deliberadamente a la muerte, sino dentro de un espectro terapéutico la eleccion de lo mas
beneficioso para el paciente. Por otra parte desde un punto de vista legal y moral la
legalizacion de la eutanasia activa involucra el peligro de la aplicacion extensiva a
situaciones distintas de las previstas inicial y limitadamente (dando lugar a lo que
éticamente se denominan «cuestiones de pendiente resbaladiza»). Seria contrario al
juramento hipocratico que establece que el médico no debe suministrar ninguna droga
mortal aunque se la pidan, asi el Codigo de Etica de la Confederacion Médica Argentina
Cap. X VT art. 117 expresa: «en ningun caso el médico esta autorizado para abreviar la
vida del enfermo, sino para aliviar su enfermedad mediante los recursos terapéuticos del
caso». (Carrasco, Ana Maria y Silvia Piskorz: Reflexiones sobre la muerte digna y los
proyectos de ley en nuestro pais. XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos
Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-civil.org/ponencias/co9po13.html).
Véase igualmente en torno a la critica sobre la distincion entre la eutanasia activa y pasiva:
Calsamiglia, ob. cit., p. 175: Indica que si se sostiene que el valor del dolor o la indignidad
excede al de la vida en algunos casos «;,por qué es mejor la eutanasia pasiva, que prolonga
el sufrimiento, que la eutanasia activa que lo evita?». Para el autor se tiende a exagerar la
maldad de la eutanasia, la cual deberia permitirse en algunas circunstancias. (idem).
343 Gafo, ob. cit., p- 95.
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acortar la vida. Esta abreviacion es una consecuencia indirecta, no
pretendida por el médico. De ahi que este caso haya sido calificado de
eutanasia activa indirecta. Por tanto, estariamos fundamentalmente ante
tres formas de eutanasia pues existe también la eutanasia activa
indirecta#*.

El Tribunal constitucional espafiol ha indicado que la vida no puede
configurarse como un derecho de libertad que incluya el derecho a la
propia muerte. Ello no impide reconocer que en el ejercicio de su libertad
sobre el bien de la vida, pueda la persona disponer facilmente sobre su
propia muerte3#, De aceptar el derecho a morir de cada individuo quedaria
relativizado el valor de la vida humana. El derecho a morir con dignidad
significa todo lo contrario a la eutanasia, la dignidad humana tiene
fundamento en la aceptacion plena de la condicion humana dentro de la
que se encuentra el sufrimiento; el derecho a ser cuidado, a aliviar en
cuanto es posible el dolor y la angustia de quien padece. Existe un derecho
a morir dignamente que resulta de la propia naturaleza humana y que la
ciencia médica comprende cabalmente en el tratamiento de pacientes
terminales?#¢. El derecho a morir con dignidad no debe confundirse con.
Se ha distinguido asi la actividad tendiente a causar la muerte de la omisioén
de prestar asistencia para dejar que la naturaleza siga su inevitable curso.
No se debe obstaculizar la naturaleza, hay que dejar morir y dejar que la
naturaleza siga su curso mientras se alivia con un tratamiento paliativo. Se
debe evitar medidas que simplemente prolonguen sufrimientos y costos4”.
No creemos que el derecho a morir en dignidad o en paz implique una
especie de suicidio indirecto®*®, contrariamente supone la aceptacion de la
naturaleza en el fin de la existencia del hombre.

344
345
346

Idem.

Véase: Diez-Picazo y Gullon, ob. cit., p. 331.

Véase también: Hung Vaillant, ob. cit., p. 174: «por razones de dignidad de la persona, a
ésta se le debe permitir morir en momentos en que lo desee bajo determinadas circunstancias
(p.e.: enfermedades terminales que causan sufrimientos extremos)y.

Gutierrez Jaramillo, Javier: «Eutanasia activa en pacientes terminales». En:
www.hemeroteca.icfes.gov.co/revistas/comedica/Vol28No3/eutanasia.html

Sobre esta problematica véase: Rendon Aponte, Rubén: «El suicidio ;Una forma de
morir con dignidad?» En: Etica, Politica, Derecho y Situaciones de muerte. Caracas,
ediciones del Rectorado, Alfredo Castillo Valery y Xavier Mugarra Torca ediciones,
1991, pp. 261-269.

347

348



140 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

Admitir el hecho incuestionable que la vida supone la muerte y que ésta
puede no llegar en forma intempestiva sino progresiva, supone la aceptacion
de la propia condicion humana. Reconocer que cuando la muerte es inevitable
lo mejor es no oponerse a ésta porque lo contrario propiciaria un dolor superior
a la propia muerte, supone una concepcion completamente distinta a la
eutanasia; es comprender que el hombre no puede luchar contra su fin,
porque haria éste mas penoso y alargaria un sufrimiento que podria incluso
afectar la dignidad del ser humano en los tltimos momentos de su vida. Esto
es lo que ha originado que se distinga la eutanasia del «derecho a morir con
dignidad» denominado también ortotanasia.

Asi Kraut siguiendo a Alfredo Lemon denomina al «derecho a morir
dignamente» como ortotanasia. Refiere el autor, que una cosa es provocar
la muerte y otra distinta es dejar que la misma suceda seglin el orden natural
de los acontecimientos, pues no todo lo técnicamente posible es siempre
éticamente justificable. El médico en tal caso no incurre en responsabilidad
civil, porque falta el presupuesto de la antijuridicidad y no incurre en impericia,
pues no existen deberes legales, profesionales ni éticos que obliguen la
preservacion de la vida a toda costa’*. El enfermo tiene derecho a no ser
tratado como un objeto sometido a encarnizamiento u obstinacion tera-
péutica®?,

Esta idea referida a que no todo lo médicamente posible es éticamente valido,
se aprecia en el caso venezolano a través del articulo 79 del Codigo de
Deontologia Médica al indicar: El conocimiento cientifico y técnico no
debe exceder el caracter humano de la ayuda profesional. De manera
pues que aun cuando sea posible médicamente mantener la vida en virtud
de los avances tecnologicos, ello no es recomendable en aquellos supuestos
en que tal posibilidad ademas de inutil haria mas penosa y mas larga la
agonia final del paciente. Es decir, no siempre que sea posible preservar la
vida sera esto lo mas recomendable. Ciertamente, la intervencion médica
habra de determinar cuales seran aquellos casos en los que la ciencia tendria
el poder de salvar al individuo en lugar de prolongar el dolor necesario previo
a la muerte.

349 Kraut, ob. cit. pp. 83 y ss. (Destacado nuestro).

350 Ballesteros, Jests: «Ortotanasia: El caracter inalienable del derecho a la viday. En:
Problemas de la Eutanasia. Francisco Javier Ansuategui Roig (Coordinador). Madrid,
Universidad Carlos III de Madrid, edit. Dykinson, 1999, p. 57.
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Igualmente Kraut distingue la distanasia como la practica médica que tiende
a alejar la muerte a través de medios ordinarios y extraordinarios. Esta
determinacion de prolongar la vida a cualquier costo merece serios
cuestionamientos en situaciones de estado vegetativo o marcado deterioro,
en cuyo caso no resulta antijuridico suspender los tratamientos distanasicos,
cargados de irracionalidad y alto sufrimiento3>!.

Lo médicamente posible aumenta en progresion geométrica y paralelamente
el costo de su aplicacion se incrementa, en tanto, es lento el crecimiento de
los recursos asignados por el Estado y la disposicion de los particulares para
sufrir tan onerosas aplicaciones>>2.

Figueroa Yafez indica que parece mas grave la prolongacion artificial de la
vida mediante el uso de algunos medios mecanicos, incluso cuando no existe
posibilidad de recuperacion. Existe alli una pugna entre el derecho a la vida
y el derecho a la honra o dignidad. El primero implica la facultad de vivirla
hasta su limite natural, pero no mas alla del mismo. El segundo implica, por
su parte, conservar la dignidad propia de la persona hasta el fin de la vida,
excluyéndose la posibilidad de perder esa dignidad en los ultimos
momentos*3,

En el mismo sentido se pronuncia Faundez al indicar que el Estado no puede
exigir heroismo en algunos casos, y se debera dejar que la naturaleza siga su
curso®>4. Se ha sostenido asi la necesidad de no extender la vida cuando tal
circunstancia representa un atentado contra la vida misma. Esto constituye
el fundamento para rechazar la distanasia®>®. Ana Maria Carrasco y Silvia

351 Kraut, ob. cit., p. 84; Gafo, ob. cit., pp. 99 y 100.

352 Leodn C., Augusto: Responsabilidad médica en las situaciones de emergencia y en el
manejo de personas criticamente enfermas. En: Etica, Politica, Derecho y Situaciones de
muerte. Caracas, ediciones del Rectorado, Alfredo Castillo Valery y Xavier Mugarra
Torca ediciones, 1991, p. 43.

Figueroa Yaiiez, ob. cit., pp. 59 y 60.

Faiandez Ledesma, Administracion..., pp. 174y 175.

El empleo encarnizado y obstinado de medios extraordinarios para preservar la vida a
toda costa debe ser rechazado. En este sentido se pronuncia Garcia Velutini al indicar que
la distanasia es la inutil prolongacion de la vida cuando esta se mantiene con grandes
sufrimientos (Garcia-Velutini, 0b. cit., p. 59, nota 45). El autor cita casos donde se
suspendid la vida artificial y casos de funciones vegetativas sin esperanza de recobrarse
donde no se esta obligado a acudir a medios extraordinarios (ibid., pp. 53 y 55). Se indi-
ca con relacion a los medios extraordinarios que se pueden usar para prolongar

353
354
355
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Piskorz han indicado recientemente respecto del derecho argentino citando
a Soler, que la ciencia y la tecnologia han cambiado la forma de morir, antes
se hacia en la tranquilidad de la casa. Hay que distinguir los deseos suicidas
de los juicios racionales. Se puede hablar asi de un derecho a morir de
muerte natural. Decia el espafiol Javier Gafo en un informe que: «Toda
persona tiene derecho a vivir su propia muerte. La muerte es la ultima
oportunidad de que el hombre ejerza su libertad». Lo que se propone es
una muerte digna, que la persona pueda oponerse a tratamientos
desproporcionados o extraordinarios, no obstante esto trae problemas, pues
con los avances de la ciencia nada parece ser extraordinario’*°.

lavida, pero no hay obligacion de hacerlo. No obstante todo dependera de las circunstancias
concretas (ibid., pp. 56 y 57). La Sagrada Congregacion para, la Doctrina de 1a Fe indica
que es siempre licito contentarse con los medios normales que la medicina puede ofrecer.
No se puede, por lo tanto, imponer a nadie la obligacion de recurrir a un tipo de cura que
aunque ya este en uso, todavia no esté libre de peligro o es demasiado costosa. Su
rechazo no equivale al suicidio; significa mas bien la simple aceptacion de la condicion
humana, o deseo de evitar la puesta en practica de un dispositivo médico desproporcionado
a los resultados que se podrian esperar, o bien una voluntad de no imponer gastos
excesivamente pesados a la familia y la colectividad. Ante la inminencia de una muerte
inevitable es licito tomar la decisién de renunciar a unos tratamientos que procurarian
unicamente una prolongacion precaria y penosa de la existencia ... (ibid., pp. 151 y 152).
Véase en el mismo sentido: Villazon S., Alberto: «Manejo del Cancer terminaly. En: Etica,
Politica, Derecho y Situaciones de muerte. Caracas, ediciones del Rectorado, Alfredo
Castillo Valery y Xavier Mugarra Torca ediciones, 1991, p. 227 y 229: Aplicar los
recursos médicos actuales no siempre es mejor que abstenerse de hacerlo... La muerte no
es el enemigo. Véase: Artedga, Alberto y otros: «La muerte y la medicina actual». En:
Etica, Politica, Derecho v Situaciones de muerte. Caracas, ediciones del Rectorado,
Alfredo Castillo Valery y Xavier Mugarra Torca ediciones, 1991, pp. 257-259: Debemos
aceptar el derecho a morir en paz... pues la vida no es un valor es un simple fenémeno
bioldgico. El Domingo 1 de marzo de 1998 alas 12:00 a.m por el Programa «Sin mascara»
transmitido por el canal 10, con Juan Manuel Mayorca se discutio sobre la eutanasia, y
el doctor Barrios se pronuncié sobre lo inhumano de prolongar la agonia de un paciente
que no tiene posibilidad de recuperacion, esto desde el punto de vista del dejar de hacer,
mas no de provocar su muerte.

Ob. cit.. En el mismo sentido, indica en forma expresiva Lopez de la Pefia: «No permita
usted que le roben su muerte». (Lopez de 1a Pefa, Xavier A.: Los Derechos del Paciente.
México, edit. Trillas, 2000, p. 120). En Estados Unidos de Norteamérica en el estado de
California, existe la Ley sobre Muerte natural, de 1976, que reconoce el derecho de los
adultos de controlar las decisiones referentes a curas médicas. Es un derecho de morir
naturalmente. (Garcia Amigo, ob. cit., pp. 305 y 306).
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Igualmente Maria Virginia Bertoldi indica que el personalismo imperante
durante muchos afios en la relacion médico-paciente, encerrd en si el
menosprecio de la calidad inalienable del sujeto. Si la proposicion médica se
contradice con otros derechos del hombre y afecta gravemente su dignidad
privandolo de su identidad y autoestima, no puede sino respetarse el derecho
esencial de elegir el camino y la forma de vivir3?’.

De manera pues, que nos pronunciamos radicalmente a favor de la dignidad que
acompana a cada ser humano hasta el tltimo instante de su existencia y en
virtud de la cual, se debe respetar a la persona en la fase cercana a su muerte.
De alli, que tratar de prologar la vida a toda costa y a todo evento puede llevar al
extremo de hacer penosa la propia vida del ser humano. Esto que indicamos no
se relaciona en modo alguno con la eutanasia, sino que se presenta como una
consideracion logica y humana que suele tocar el tema del fin de la existencia.

Lo anterior constituye una idea lejana propiamente a la eutanasia. La persona
tiene el derecho a morir con dignidad®3®, que algunos prefieren llamar derecho
a morir en paz3*® en razén que la nocion de dignidad es inherente a la
condicion de persona natural’®?, en tanto que el término «paz», supone la
necesidad de dejar tranquilo al ser humano en los Gltimos instantes de su
existencia. Esta tltima expresion se aprecia en nuestro ordenamiento.

Vemos en el caso venezolano el art. 77 del Cédigo de Deontologia Médica
que indica:

«el moribundo tiene derecho a exigir que se le permita morir sin la
aplicacion indiscriminada de medidas extraordinarias de mantenimiento
artificial de la vida, respetandose también su decision de que no le

357 Bertoldi de Fourcade, ob. cit., p. 7.

358 Sobre el derecho a morir con dignidad, véase: Pereira Sojo, Leydimar y otras: «El derecho
a morir con dignidad». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N°
121, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2001, pp. 389-427; Blanco, Luis
Guillermo: Muerte digna. Consideraciones bioético-juridicas. Buenos Aires, edit. Ad-
hoc S.R.1., 1997; Ruiz de la Cuesta, Antonio: «Reflexiones sobre el derecho a vivir y
morir dignamente: sus prescriptividad ética y juridica». En: Problemas de la Eutanasia.
Francisco Javier Ansuéategui Roig (Coordinador). Madrid, Universidad Carlos III de
Madrid, edit. Dykinson, 1999, pp. 123-151; Lopez de la Peiia, ob. cit., pp. 120-126.
Véase utilizando esta expresion: Arteaga y otros, ob. cit., p. 359.

Esto en razon de que la dignidad es un concepto implicito en el ser humano y nunca la
pierde. Véase sobre la nocion de dignidad supra N°2.1.

359
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sean aplicadas medidas de reanimacion. El desatender este deseo
puede considerarse como una violacion a los derechos del enfermo a
morir en paz. La interrupcion de las medidas extraordinarias no exonera
al médico de su obligacion de asistir al moribundo y suministrarle la
ayuda necesaria para mitigar la fase final de la enfermedad»3¢!.

Asimismo, el art. 81 eiusdem indica que

«el médico que atiende enfermos irrecuperables no esta obligado
al empleo de medidas extraordinarias de mantenimiento artificial
de la vida. En estos casos, de ser posible, oird la opinion de otro u
otros profesionales de la medicina. El médico cumplird igualmente
lo que indique el Reglamento de la ley de ejercicio de la medicina».

En el mismo sentido se pronuncia el art. 28 de la Ley de ejercicio de la
Medicina.

Es de observar que no debemos confundir el caso del enfermo terminal,
respecto del cual debe imperar la idea de la ortotanasia, con la muerte
cerebral, pues en esta ya ha tenido lugar la muerte o cesacion de la vida de
una persona, sin embargo, simplemente se mantienen activas por medios
artificiales ciertas funciones vitales, a los efectos de los trasplantes de
organos. De manera que es improcedente referir los conceptos estudiados
al supuesto de la muerte cerebral, porque en tal caso ha desaparecido la
personalidad desde el punto de vista sustancial. La Ley sobre Trasplantes
de Organos distingue entre muerte clinica y muerte cerebral3®2, la primera
es la cesacion de las funciones vitales, la segunda es la cesacion de las
funciones cerebrales. En esta ultima tiene Iugar la muerte porque se da la
cesacion de la actividad cerebral en forma irreversible’®3, no obstante
continuar por medios artificiales algunas de las funciones vitales. Esto tiene
sentido a los efectos de los trasplantes de 6rganos. Goyena critica la
consagracion de la muerte cerebral a los efectos de extraccion de trasplantes
de 6rganos, pues considera que no se puede llevar a la legislacion un limite
semejante, toda vez que es imposible afirmar que es irreversible. El autor
cree en el milagro de la resurreccion®®4. Sin embargo, precisamente la

361
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Cursivas nuestras.

Véase art. 2, numeral 10 de la Ley sobre Trasplantes de Organos.

Sobre la nocion de muerte cerebral, véase: Borda Medina, ob. cit., pp. 50 y 51.
Goyena Copelo, Héctor Roberto: «Los Nuevos horizontes del Derecho de Familia y la
necesidad de proteccion de la persona en la normativa civil y la tipificaciéon penal.
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consagracion legislativa de la muerte cerebral a los efectos de los trasplantes
de 6rganos ha tenido lugar en virtud de haber sido cientificamente comprobado
el caracter irreversible de la funcion cerebral, al punto que se llega a afirmar
que quien retorna de la muerte cerebral no tenia realmente muerte cerebral3%3.
De manera que en el caso de la muerte cerebral la persona ya esta muerta
y no se plantea ni la problematica de la eutanasia ni la de la ortotonasia.

Distinto es el caso del paciente en estado vegetativo, segiin Hooft y Manzini,
es la situacion resultante de una lesion cerebral grave, en la que los pacientes
si bien no estdn en muerte cerebral, no son capaces de recobrar vida
cognoscitiva, presentan una patologia de base que en su evolucion ordinaria
conduce a la muerte. Obsérvese que no existe muerte cerebral en tal caso
porque el sujeto no esta conectado a medios artificiales, sin embargo Kraut
recomienda evitar el encarnizamiento terapéutico o el tratamiento
desproporcionado’®®. Hooft sostiene que en algunos casos de pacientes en
estado vegetativo y con posterioridad al agotamiento de los pasos médicos
para preservar la vida, puede tener lugar bajo ciertas circunstancias la decision
de suspension de los tratamientos de soporte vital y ello seria perfectamente
consecuente con la dignidad de la persona humana3¢’.

Kraut cita el caso «Conroy», en el cual el paciente por estar consciente
rehuso la nutricion e hidratacion y en tal caso el paciente no muere por su
enfermedad sino de inanicion. Igual situacion se dio en el caso «Buviay.
Esto es justificable en aquellos enfermos que no tienen una enfermedad
terminal, pero sufren un estado que no puede mejorar3%8,

El problema se plantea respecto de aquellos casos extremos en los cuales
no se puede presumir el deseo de morir de quien se encuentra en
circunstancias extremas. Kraut resefia un caso interesante ocurrido en Gran
Bretafia, que revivi6 la polémica entre las fronteras de la vida, el estado
vegetativo, la ortotanasia y la eutanasia. Se trataba de «Miss G», quien a los

Estatuto Juridico. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia,
Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Graficas Leon S.R.L., 1996, Tomo I, p. 179.

Sino fuese asi no tendria justificaciéon médica que la mayoria de las legislaciones incluida
la venezolana, autorice la extraccion de 6rganos vitales en caso de muerte cerebral. Véase
art. 15, letra b) de la Ley sobre Trasplantes de Organos.

366 Kraut, ob. cit., p. 88.

367 Hooft, ob. cit., pp. 98-100.

368 Kraut, ob. cit., p. 102.
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22 afios habia sufrido un grave accidente automovilistico y un afio y medio
después seguia en estado de coma. El abogado designado para defender los
intereses del incapaz, con el auxilio de dos psicologos logré comunicarse
con Miss G, quien apretando un boton respondi6 en reiteradas oportunidades
que deseaba seguir viviendo3%°.

Con ello llegamos a la conclusion que no es posible pretender en situaciones
extremas (donde el problema no se reduce a la interrupcidon de medidas
extraordinarias) presumir la voluntad de morir, aun cuando las situaciones
sean radicales. El ejemplo anterior es indicativo de esto, pues desde la 6ptica
externa alguien pudiese justificar o considerar la muerte en su caso particular.
Sin embargo, s6lo la persona afectada tiene el derecho a decidir la suerte o
extension de su vida. En ocasiones, el ser humano se aferra a la vida y los
demas no pueden interferir en decisiones que afectan la esencia y destino
de quien sufre el problema.

Los médicos en tales casos deben ser sumamente cuidadosos en el
tratamiento y respeto que requiere un enfermo terminal. Al respecto juega
un papel esencial la bioética que pretende guiar las acciones humanas dentro
de los avances biologicos y genéticos.

Se ha considerado que el respeto a la vida, no supone la preservacion de
ésta a toda costa en aquellos casos donde tal situacion se presente como
una violacion al derecho a morir con dignidad. Tal idea no implica en modo
alguno ser partidario de la eutanasia, sino ser consecuente con la idea de
que vivir supone algo mas que no morir. En efecto, una cosa es cercenar la
vida de un ser humano para evitarle un sufrimiento y otra muy distinta (y
hasta necesaria) es dejar que la naturaleza siga su curso natural. Alargar el
sufrimiento de la persona cuando su muerte es inevitable y preservar su
vida forzosamente puede resultar mucho mas penoso que la propia muerte3’°.

La nueva Constitucion se limita a indicar que la vida es inviolable, pero
dentro de la nocidén de «viday», se debe incluir ademas de los hechos u
omisiones que tiendan a violarla en forma directa, también a aquellos que
pretendan afectar la calidad de vida del ser humano. Poco importa la vida si

369 1bid., p. 89.
370 Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 27; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 478.
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no se permite disfrutar de ésta en sus ultimos momentos. El derecho de
morir con dignidad se presenta como una proyeccion del derecho a la vida3”!.
La vida protegida por la Constitucion es una vida digna3’?. El derecho a la
vida humana digna, entendido como valor superior y primerisimo del
ordenamiento juridico, situado en la cuspide de los principios axioldgicos que
inspiran nuestro sistema de derecho, exige también que se contemple
(integrado dentro del mismo y en estricta coherencia normativa) el derecho
amorir dignamente, esto es, a culminar nuestra biografia personal sin dolor
o con el minimo dolor, con conciencia y compostura’’3,

Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional colombiana al indicar que del
derecho a vivir en forma digna se deriva un derecho a morir dignamente, del
que seria titular, no toda persona, sino el enfermo terminal que padezca
intensos dolores o sufrimientos ocasionados por enfermedad grave o incurable,
la cual le habilitaria para determinar libremente si prefiere vivir o morir. Si el
Estado se arrogase la facultad de determinar si una persona vive o muere,
se lesionaria el libre desarrollo de la personalidad. Para el Alto Tribunal
Constitucional, la personalidad se desarrolla en el caso de que el enfermo
terminal decida la muerte, porque hay circunstancias que rodean su vida
que no la hacen deseable ni digna de ser vivida. Del mismo modo se
expresoé la Fiscalia General de la Nacion al sefalar que hay padecimientos
permanentes y dificiles de soportar que degradan la vida del ser
humano®’*. En un sentido semejante se pronuncia el autor colombiano Farfan
Molina, para quien no obstante la omision de la ley, una interpretacion
integradora del texto constitucional permite deducir palmariamente que el
Estado no puede proteger una vida sin matices; cuando la vida se ha
deteriorado hasta el punto que su prolongacién constituye un calvario
inadmisible para el ciudadano, se debe permitir en un Estado democratico

371 Idem.

372 Peces-Barba, Gregorio: «La eutanasia desde la filosofia del Derecho». En: Problemas de
la Eutanasia. Francisco Javier Ansuategui Roig (Coordinador). Madrid, Universidad
Carlos III de Madrid, edit. Dykinson, 1999, p. 26.

373 Ruiz de la Cuesta, ob. cit., pp. 146 y 147.

374 Hoyos Castafieda, ob. cit., pp. 152y 153. La autora cita decision N° 239 del 20 de mayo
de 1997 donde la Corte adicionalmente declard que en el caso de enfermos terminales en
que concurra la voluntad libre el sujeto pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad
penal para el médico autor, pues la conducta esta justificada. (ibid., p. 150).
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que un individuo pueda escoger libremente la opcion de disponer de su propia
vida, aun con ayuda de terceros®”>.

Tal posibilidad es logica si se piensa que no se trata propiamente de
sostener un derecho a disponer de la propia vida, sino de permitir que
esta llegue a su fin en casos excepcionales en los que seguir viviendo
representa un sufrimiento que afecta la dignidad de la persona. En tales
supuestos extremos vale preguntarse entonces, por qué se castiga la
actitud de quien ayuda a morir y no del que deja morir. ;Es qué esto
ultimo no supone para el moribundo un dolor mayor y mas lento que
desencadena en el mismo final? La sutil e importante diferencia entre el
hacer y el dejar parece revertirse por sus efectos y consecuencias en
la aceptacion de la posibilidad de intervencion activa en acelerar la
muerte de quien lo solicita en situaciones extremas y médicamente
justificadas. Es una interpretacion que nos parece consecuente con
dignidad del ser humano y que en modo alguno constituye una violacion
del derecho a la vida sino una proyeccion del mismo.

Sin embargo, en el estado actual de nuestra legislacion penal, la conducta
activa de quien ayuda a alguien a morir, se asimilaria al suicidio asistido e
implicaria para quien participa, incurrir en ayuda al suicidio, razon por la cual,
pareciera ser necesario una reforma en la materia. No obstante, pensamos
que es discutible el caracter de delito en estos supuestos excepcionales’”’.

Asi se pronuncia respecto de la legislacion argentina Farrel, quien indica:

«...creo mas probable lograr una modificacion del status juridico de
la eutanasia a través de una modificacion legislativa del Codigo Penal

375 Farfan Molina, Francisco: Eutanasia, derechos humanos y ley penal. Un estudio sobre

el derecho a disponer de la propia vida. Santa Fe de Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, 1996, pp. 96 y 97.

Podria interpretarse en tales casos excepcionales, que la ayuda no reviste caracter de
delito porque no se trata propiamente de un «suicidio» per se, sino de una proyeccion
del derecho a vivir y morir dignamente. El asunto es discutible, pero en todo caso
pensamos que la interpretacion de la Corte colombiana ofrece una salida a favor de la
dignidad de la persona, reconociendo una realidad que dificilmente podria esperar una
reforma legislativa. La interpretacion del orden juridico simpre debe estar a favor de la
persona porque el derecho existe por y para ésta.

376
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que a través de una interpretacion constitucional practicada por la
Corte Suprema»®”’.

El autor propone que en todo caso se debe separar la moral de la religion y
no permitir que ésta tltima intervenga en el derecho, y luego limitar la moral
al escrutinio moral de los actos que dafian a un tercero sin su consentimiento,
respetando asi la autonomia del individuo. Se debe discriminar la eutanasia
voluntaria dentro de las acciones que ayudan al suicidio. Se impone asi disefiar
una ley que evite todo exceso impidiendo dafio a un tercero, en contra de su
voluntad bajo el pretexto de practicar la eutanasia®’®,

La discusion relativa a la eutanasia se presenta como un tema cargado de
polémica y distintos puntos de vista. Una vez aceptado el derecho de la
persona a morir con dignidad o en pazy habiendo distinguido el mismo de la
figura en estudio, pareciera que existe un caso donde algunos dudan de su
posibilidad de aceptacion: cuando se requiere la intervencion activa de un
tercero para culminar el dolor del enfermo terminal a solicitud de éste. Esto
como un simple reflejo de la autodeterminacion de la persona y una
prolongacién de su derecho a morir en paz. Sin embargo, aceptamos que
para llegar a esta figura se requiere una modificacion legal, aun cuando tal
hipétesis sea moralmente permisible, porque de lo contrario seria considerada
como ayuda al suicidio’”. Sin embargo, debemos admitir que resulta
interesante la interpretacion de la citada Corte Constitucional colombiana
del 20 de mayo de 1997 donde se admite tal posibilidad en el caso de enfermos

377 Farrel, Martin D.: «Apresurando la propia muerte». En: Perspectivas Bioéticas en las
Américas. Argentina, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Afio 1, N° 1,
Primer Semestre de 1996, p. 96.

378 Tbid., p. 99.

379 yéase sobre este supuesto: Ayotte Levvis, Margaret y Gary W. Levvis: «Una defensa
de la permisibilidad moral del suicidio asistido por el médico, basada en el principio de
interés de Feinbergy. En: Perspectivas Bioéticas en las Américas. Argentina, Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Afio 1, N° 1, Primer Semestre de 1996, pp. 100-
111. Concluyen los autores: «...el suicidio asistido por el médico es actualmente
moralmente permisible, ya que la sociedad provee pocos o ningun recurso para los que
se estan muriendo con el fin de proteger su dignidad y reputacion. La solucion genuina,
necesitamos decirlo, es un cambio en las actitudes de la sociedad hacia las personas que
piensan que es deseable terminar sus vidas. La solucion genuina para aquellos seres
queridos es ver el acto de morir como un acto noble, virtuoso o compasivo en lugar de
verlo como la muestra de alguna clase de debilidad de la voluntad. Hasta que ese dia
llegue, el suicidio asistido por el médico seguira siendo el ultimo recurso de la persona
falleciente. Por esta razon concluimos que el suicidio asistido por el médico es moralmente
permisible». (ibid., p. 110).
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terminales, porque existen circunstancias especiales que no hacen ni deseable
ni digna la vida*#. No obstante, se ha considerado que la opinién del enfermo
en tal caso no seria un argumento suficiente para ayudar al suicidio, porque
segun se ha indicado no cabe disposicion sobre la vida y estamos ante derechos
indisponibles e irrenunciables’®!. El asunto es realmente 4lgido y las soluciones
radicales desconocen el dolor y la agonia implicita en un problema que
trasciende lo juridico.

Las respuestas rapidas a estas cuestiones demostrarian insensibilidad ante
su complejidad y la falta de nitidez de sus zonas de sombra38?. Parece acertada
la conclusion de Andorno: «ni la eutanasia ni el encarnizamiento terapéutico
son verdaderas soluciones para los enfermos terminales. No se debe ni
acelerar deliberadamente el fin, ni postergarlo a cualquier precio. El término
medio de este dilema puede encontrarse en un mayor desarrollo de los
cuidados paliativos»*%3. En el mismo sentido sabiamente indica Gafo:
«Creemos que el reto de nuestras civilizaciones estd en la linea de humanizar
el proceso de muerte de los enfermos terminales y que la opcion por la
auténtica eutanasia se puede prestar a abusos graves en contra del mas
débil»84,

Pronunciarse sobre un tema tan cargado de polémica es dificil, tal vez la
moderacion de la cual no escapa el &mbito juridico, nos conduce a rechazar
la eutanasia, pues a todo evento la muerte no admite retorno. Sin embargo,
existen situaciones limites y extremas que hacen pensar en la posibilidad de
no cerrarse ante un tema tan delicado para el ser humano.

380 Hoyos Castafieda, ob. cit., pp. 152 y 153.

381 Ibid., p. 155.

382 Jonas, ob. cit., 165.

383 Andorno, ob. cit., pp. 161 y 162.

384 Gafo, ob. cit., p. 138. Véase igualmente: Baena, Cecilia y otros: La eutanasia Il (trabajo
monogrdfico). En: www.lucas.simplenet.conv/trabajos/eutanasia2/eutanasia2.html, indican
que no se debe dejar de tener en cuenta la ambigiiedad a la que se puede llegar con su
eventual legalizacion. Véase también: Massini Correas y Zambrano, ob. cit., p. 137:
«una vez que se ha abierto la puerta a este tipo de violaciones, ya no resulta posible
mantenerla “solo un poco” abierta y dejar pasar inicamente las violaciones menos
graves; una vez dado el paso fundamental, los demas vienen como por consecuencia y lo
que pretendid ser una reivindicacién mas de la autonomia humana, termina convirtiéndose,
lisa y llanamente, en la legitimacion descarnada del asesinato de los mas débiliesy.
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4.2.1.4 Contratos que la afectan

El derecho a vivir seglin indicamos es el mas importante de los bienes
personalisimos. Sin embargo, en ocasiones, dentro de la propia rama del
derecho privado a la cual dedicamos el presente estudio, se observan
situaciones o contratos donde se arriesga o afecta directa o indirectamente
este importante derecho de la personalidad. Vale preguntarse en tal caso la
validez de tales negocios juridicos considerando que estamos en presencia
de derechos que traen implicita la nocion de orden publico.

Si la vida es presupuesto esencial de la existencia de la persona, no pueden
aceptarse como licitos los negocios juridicos que pongan en peligro la
integridad fisica de ella’®>. En el mismo sentido indica Orgaz que todos los
actos juridicos por los cuales la persona ponga en peligro su vida son nulos
como de objeto ilicito380. Sobre este punto volveremos infra 4.2.2 al tratar
el derecho a la integridad corporal. Se afirma que cualquier contrato que
arriesgue la vida debe rechazarse. Tales pactos estarian viciados de nulidad,
pues la vida no esta sujeta a convenciones de ninguna especie. Sin embargo,
la fuerza de la costumbre ha permitido considerar valida la existencia de
ciertos contratos que podrian afectar, aun cuando sea en forma indirecta la
vida o la integridad fisica.

En efecto, un aspecto criticado por la doctrina es el relativo a deportes
bruscos. Lete de Rio indica al respecto que existen casos donde se arriesga
la vida mediante contratos validos (toros, carreras, boxeo, automovilismo,
circo)*®’. El uso o el ambiente social ha impuesto que se consideren vélidos
los contratos que llevan consigo (y que son valorados especialmente por
ello) el poner en peligro innecesario la vida, para diversion publica o
espectaculo, entendiéndose que los tales servicios no son contrarios a las
buenas costumbres. La puesta en peligro de la vida propia, puede estimarse

en dinero. Con mayor razon los riesgos corridos para poner en peligro la misma3®8,

385
386

Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 128.

Orgaz, ob. cit., p. 137. Agrega el autor sin embargo que «esta regla no es tan absoluta y
dependera de las circunstanciasy. (idem). Véase también: Figueroa Yafiez, ob. cit., p. 22,
tales contratos son civilmente inexistentes por falta de objeto o adolecen de nulidad
absoluta por objeto ilicito.

387 Lete del Rio, ob. cit.,p. 211.

388 De Castro y Bravo, ob. cit., p. 14.
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Enel caso del boxeo se absuelve al boxeador que cumpliendo los reglamentos
causare la muerte a su adversario. Sin embargo, autores como Cifuentes
critican duramente las consecuencias que este deporte ejerce sobre los
derechos personalisimos®. Borrel Macia considera el boxeo como ilicito e
inmoral, pero sefiala que estos deportes se han introducido tan profundamente
en las costumbres que los poderes publicos temen ser impopulares al
suprimirlos3.

Para Diez-Picazo y Gullon, tales contratos si bien se presentan como validos,
presentan ciertas particularidades’®!. No cabe tampoco en tales negocios
juridicos pretender liberarse de responsabilidad. Ejemplo de ello, lo constituyen
ciertas clausulas que se colocan en algunos contratos que indican «no
respondemos por accidentes»’®?. Tales clausulas seran ineficaces’??. Se
debe tener como principio la invalidez de los pactos de irresponsabilidad a
multiples relaciones’”*.

Comenta Albaladejo que el derecho a la vida no carece del limite en que por
razones superiores al propio valor de la vida individual, se ponga en peligro
la misma (guerra) o se prive de ella alguien (en las legislaciones donde se

389 yéase: Cifuentes, Derechos. .., pp. 388-391.

390 Borrel Macid, ob. cit., pp. 69 y 71. El autor cita un caso en que se queria eludir la
responsabilidad de un contrato por boxeo y el tribunal lo consider6 improcedente. (ibid.,
p. 69).

Diez-Picazo y Gullon, ob. cit., p. 337. No se tendra en tal caso accion de incumplimiento
y debe considerarse implicita la adopcion de medidas de seguridad; el riesgo a la vida
puede ser causa de obligacion de indemnizar daflos y perjuicios cuando una persona
arriesga indebidamente la vida de otra. Del mismo modo, cabe la accion de enriquecimiento
sin causa si alguien obtiene un especial beneficio de cualquier orden poniendo en peligro
la vida ajena (idem).

La Roche, ob. cit., p. 236. En el mismo sentido se pronuncia Figueroa Yaiiez al indicar
que en el caso del boxeo y de experimentos médicos consentidos, la existencia previa de
un contrato no puede ser razon para eludir la responsabilidad civil derivada del dafio, ni
pueden ser admisibles los pactos de irresponsabilidad (Figueroa Yanez, ob. cit.,p. 23.).
V¢éase: Diez Diaz, ob. cit.,p. 118. Ciertos contratos que afectan la integridad fisica
pueden ser considerados ademas leoninos. Sobre el contrato leonino, véase: CSJ/SPA,
Sent. 7-7-94,J.R.G,, T. 131, pp. 615-617, Se considera leonino lo estipulado por dafios
y perjuicios en caso de revocacion del poder dado a los abogados.

Cifuentes, Derechos..., p. 385. Véase también: Mazeaud, ob. cit., . 262, «la irresponsa-
bilidad por tales lesiones pactada es nulay.

391

392

393

394
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consagra la pena de muerte)®?3. En razén de que la vida es el maximo bien
de la persona, se justifica, la legitima defensa, el estado de necesidad, la
guerra y la pena capital®*®. Son casos en que para De Cupis se sacrifica el
derecho por intereses preponderantes3®’. Pero la posibilidad excepcional de
sacrificar el bien maximo de la vida en casos particulares, no debe confundirse
con la admision de negocios juridicos que supongan una disposicion
injustificada del derecho en estudio.

Los actos o acciones donde se arriesgue en forma injustificada la vida misma
aunque sea en forma indirecta o en todo caso se afecte directamente la
integridad fisica, deben ser rechazados desde el punto de vista juridico.
Recordemos que en virtud del articulo 6 del CC se trata de materias sustraidas
de la autonomia de la voluntad. En el ambito contractual tales riesgos no
pueden ser tratados con los tradicionales criterios en materia de
incumplimiento porque estamos en presencia de derechos indisponibles.

4.2.2 Integridad fisica

La integridad fisica se presenta como un derecho auténomo y distinto a la
vida, y consiste en el derecho de no ser afectados en torno a la esfera
corporal o fisica.

La necesidad de que la persona natural no pueda ser vulnerada, desde el
punto de vista corporal, representa uno de los derechos mas importantes del
ser humano3?. Adicionalmente en virtud de que el hombre es una unidad
fisica y espiritual es evidente que los dafios ocasionados a la integridad
corporal repercuten en forma determinante en la integridad psiquica. De alli
que se suela hablar en razon de esta inescindible fusion de integridad
psicosomatica o psicofisica.

Se presenta como un bien ulterior, apto para perfeccionar el ser fisico de la
persona humana, integridad fisica que consistiria en la presencia integral de
los atributos fisicos, en la ausencia de disminuciones fisicas**®. Para algunos

395 Albaladejo, 0b. cit., Vol. 11, p. 73.

396 Barbero, ob. cit., T. 11, p. 6.

397 De Cupis, ob. cit., T. 1., p. 98. Véase igualmente: De Castro y Bravo, ob. cit, p. 14.

398 De Cupis, 0b. cit., T. 1., p. 98. Véase también: Ramos Hernandez y Torres Gutiérrez, 0b.
cit., p. 130, supone no ser coaccionado en la integridad corporal.

399 Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 58.
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la proteccion a la integridad fisica se hace con el fin de proteger la vida, para
otros este es autdnomo de aquel*,

Existe la tutela penal y civil de la integridad fisica analoga a la tutela de la vida
misma. Consagrada en el art. 46 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela: «Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral...». Desde el punto de vista penal, la integridad fisica
se protege a través del delito de lesiones®!. Toda agresion ilegitima a la
integridad fisica de una persona es un hecho antijuridico que determina, ademas
de las sanciones por la via penal, la obligacion de indemnizar dafios materiales
y morales*?, Refiere Harting que tal derecho es violado por gobiernos
dictatoriales y democraticos*?3. Nadie, ni el Estado puede invadir la esfera de
la integridad corporal aunque sea con fines legitimos**.

Los actos del hombre deben restringirse en el limite en que no causan

directamente a otro perjuicio alguno fisico. La ley prohibe todo acto que

produzca un sufrimiento o perturbacion fisica*®,

La integridad fisica implica también el derecho a negarse a inspecciones
corporales. Las personas no pueden ser obligadas a reconocimientos
médicos ni extracciones de sangre para filiacion**®. Recordemos que en
materia de inquisicion de paternidad la negativa a practicarse la prueba da
lugar a una presuncion en su contra®®’. Y en materia probatoria en general,
igualmente la normativa adjetiva consagra la posibilidad del juzgador de
extraer presunciones en contra de quien se niegue a practicarse un
examen*®®, De manera que la practica coactiva de un examen sobre el

400 Contrariamente indica Llambias que este derecho en realidad estd comprendido en el

anterior y contempla los atentados parciales a la vida de las personas. (0b. cit., p. 249).
Pensamos que la integridad fisica constituye un derecho independiente de la vida y
prueba de ella es que no siempre configurara un atentado directo a la misma. La similitud
radica en que el derecho en estudio al igual que la vida y la disposicion del cuerpo, es un
derecho relativo a la parte corporal de la persona natural.

401 Veéase art. 415 al 422 del CP.

402 Djez-Picazo y Gullén, ob. cit., p. 334.

403 Harting, ob. cit., p. 143.

404 De Castro y Bravo, ob. cit., p. 139.

405 Spencer, Herbert: La Justicia. Buenos Aires, edit. Atalaya, 1947, p. 58.

406 De Castro y Bravo, ob. cit., p. 141. Véase igualmente: Llambias, 0b. cit., p. 249.

407 Veéase art. 210 del Codigo Civil.

408 v¢ase art. 505 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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cuerpo de la persona —aun cuando se pretenda alegar carencia de dafio
fisico— constituye un irrespeto a los derechos de la personalidad, no solo
en los derechos relativos al cuerpo, sino también a la integridad moral de
la persona.

Es necesario prestar conformidad para realizar exdmenes médicos sobre
el cuerpo ajeno, aun cuando se presente como un medio de prueba en un
proceso judicial (para determinar la filiacion, necesitariamos tomar
muestras de sangre). Aun, en este caso, no obstante lo inocuo e indoloro
que puede resultar el examen, el principio general es que no se puede
ejercer violencia sobre el cuerpo ajeno, pero es importante destacar, que
la negativa a someterse al examen, implicaria una fuerte presuncion en
su contra®®®,

Ante la imposibilidad de violentar la integridad fisica y el pudor de una persona,
por querer practicar en forma forzosa un examen fisico, se consagra
sabiamente las presunciones en contra de quien sostiene tal negativa. Dicha
presuncion permite evitar las comodas evasiones del implicado y a su vez no
violentar el derecho a la integridad psicofisica. Existen examenes que
requieren la colaboracion del afectado y seria penoso y hasta humillante en
algunos casos el uso de la fuerza*!®. Pensamos que tal planteamiento es
igualmente aplicable en materia penal*!!.

Dentro de este derecho suele también discutirse el problema de la
esterilizacion: se ha defendido su practica contra la voluntad de los pacientes.
Algunos la proponen de manera forzosa para fines eugenésicos. Se le
defiende diciendo que en tal caso el hombre no siente amargura. Luis Jiménez
Asua se pronuncia a favor en su libro «La esterilizacion de los anormales y
delincuentes incorregibles»*!2, La esterilizacion involuntaria es un acto inmoral,
y cuando es la autoridad publica la que la impone es doblemente inmoral*!3,
La esterilizacion por motivos eugenésicos es universalmente repudiada

409 Ghersi, ob. cit., p. 201.

410" Dominguez Guillén, Innovaciones..., pp. 29 y 30; Dominguez Guillén, Ensayos...,
p. 481.

Véase sobre este aspecto: Figueroa Ortega, Yvan: «Alcance con relacion a la persona
humana del principio de obtencion coactiva de los medios de prueba». En: Revista de
Derecho Probatorio N° 3. Caracas, Editorial Juridica Alva S.R.L., 1994, pp. 31 y 32.
412 Borrel Maci4, ob. cit., pp. 52 y 53.

413 Ibid., p. 54.

411
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por la conciencia juridica*'4. La esterilizacion sélo puede ser producto de la
libre determinacion de la persona a fin de no afectar su integridad fisica y
moral*!3.

El derecho a la integridad fisica presenta caracteres atenuados en algunos
casos como es el someterse a tratamientos médicos o quirtrgicos y lesiones
deportivas, en las cuales puede faltar el elemento antijuridicidad*'®. Como
indicamos supra N° 4.2.1.4, se ha discutido por la doctrina, la validez de
aquellos contratos que afectan la integridad fisica y la vida de la persona*!”.

Diez Diaz trae un caso interesante en torno a la licitud de este tipo de
contratos, donde se arriesga la integridad fisica y la vida: en Espafia durante
1956 un torerillo tuvo una cita con la muerte, se presentaba como doble de
torero y someterse a una cogida por 8.000 pesetas, correr con los gastos de
curacion y 100.000 si moria. En el contrato expresamente figuraba la palabra
muerte /la vida humana valia 100.000 pesetas?*!8. Concluye el autor que
mas importante que la libertad de contratacion es la vida y la dignidad humana.
La voluntad de los particulares sera eficaz siempre que armonice con los
derechos de la persona, esta materia excede el ambito de voluntad de los
particulares*!®. Est4 viciado de nulidad el contrato que afecte la integridad
fisica*?°. Y como indicamos supra N° 4.2.1.4, no valen al respecto los pactos
de irresponsabilidad.

No interesa socialmente consolar a un publico &vido de sensacionalismo, o
despertar la admiracion por el valor personal que se trueca facilmente en
inconsciencia, desprejuiciamiento, arrojo mortal, sino preservar el bien que
se quiere exponer. De ahi que sea en publico o en privado, nadie tenga el
poder juridico de despreciar la vida hasta tal punto de arriesgarse
incontroladamente. Seria posible y necesario, impedir ese acto en cualquier

414 vagsalli, ob. cit., p- 49.

415 Cifuentes, Derechos..., pp. 295-300.

416 Castan Tobeiias, 0b. cit., p. 756. En torno al riesgo en los deportes, véase Borrel Maci4,
ob. cit., pp. 63- 71.

Segun indicamos, se ha sostenido por la fuerza de la costumbre la legitimidad de algunos
deportes no obstante afectar este derecho.

418 Diez Diaz, ob. cit., pp. 104-107.

419 Tbid., p. 113.

420 Tramontana, ob. cit., p. 66.

417
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circunstancia, haya o no contrato, salvo que la idoneidad se mostrara como
suficiente proteccion*?!.

En materia penal observamos que se sancionan las lesiones corporales (arts.
415 y ss). Igualmente debe rechazarse la psicocirugia (tratamiento de los
enfermos psiquicos), el narcoanalisis ( aplicacion de narcoticos para descubrir
la verdad, no vale pues anula la conciencia) y las torturas, igualmente deben
rechazarse*??. Indica Vassalli que en Italia el uso del poligrafo en el proceso
ha sido rechazado por las magistraturas, la ordenanza del 27-4-56 rechaza
el narcoanalisis como el lie detector*?3. Este tltimo se rechaza, pues aunque
sea aceptado por el indiciado, aprovecha reacciones inconscientes que no
forman parte de la zona sometida a legitimo interrogatorio seglin las normas
procesales: lo mismo vale decir de los tests de los que se pretenda obtener
indicios de culpabilidad***. Debemos rechazar igualmente, cualquier tipo de
torturas, agresiones, lesiones y demds acciones u omisiones que afecten la
integridad corporal del ser humano.

El derecho a la integridad fisica implica el respeto relativo al cuerpo de la
persona natural, el cual no puede ser objeto de ninguna lesion, inspeccion o
examen sin la autorizacion de la persona. Supone también el respeto de tal
derecho dentro del ambito contractual que caracteriza al derecho privado,
ya que a pesar de la autonomia de la voluntad debemos recordar que estamos
ante derechos indisponibles.

4.2.3 Disposicion del cuerpo
4.2.3.1 Extension

Se discute si es un derecho distinto a los anteriores relativos al cuerpo.
Todo ser humano tiene el derecho de disponer de su propio cuerpo dentro
de los limites impuestos por el derecho y la razon. La persona puede

421 Cifuentes, Derechos..., pp. 284 y 285. Agrega el autor: Vale decir que el acto sélo es

inatacable y permitido si el protagonista reviste una reconocida aptitud para vencer el
peligro. Agrega Cifuentes: Quien carezca de habilidad profesional no esta en condiciones
de obligarse y el contrato seria nulo. (ibid., p. 286).

422 Castan Tobeiias, ob. cit., p. 764; La Roche, ob. cit., pp. 239 y 240.

423 Vasalli, ob. cit., p. 37.

424 Tbid., 39. Ripert y Boulanger aluden a lo discutido del penthotal o suero de la verdad (ob.
cit., p. 7).
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decidir lo relativo a su cuerpo para fines de utilidad propia, como también
para fines altruistas.

Indica Marin Pérez, que este derecho puede ser enfocado desde un doble
punto de vista: lo que a la persona le es licito hacer con su propio cuerpo o
con partes determinadas del mismo, y lo que puede impedir que los demas
hagan con ¢€l. Las facultades sobre el propio cuerpo, la posibilidad de ceder
partes del mismo con fines de injerto, por ejemplo, o de caracter meramente
experimental, asi como los actos de disposicion sobre el cadaver, son
manifestaciones del primer aspecto; el derecho a la integridad de la persona
constituye el 4ambito cerrado a las incursiones ajenas*?.

Castan Tobefias sefnala que en el derecho espafiol no hay reconocimiento de
un derecho de disposicion sobre el propio cuerpo®?®. Comenta Marin
Echeverria con razon, que la disposicion del art. 5 del CC italiano es igualmente
aplicable al caso venezolano no obstante no tener consagracion expresa:
«Los actos de disposicion del propio cuerpo estan vedados cuando
ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica, o cuando
sean contrarios a la ley, al orden piiblico o a las buenas costumbres»**.
En Venezuela no existe legislacion sobre el derecho a disponer del propio
cuerpo en general, pero contamos con la Ley Sobre Trasplantes de
Organos*28.

Este derecho segun la doctrina italiana tiene dos limitaciones: no se puede
consentir en actos que afecten a la integridad fisica causandose disminuciones
permanentes, ni se pueden realizar actos de disposicion del cuerpo que sean
contrarios a la ley, al orden publico o a las buenas costumbres*?°.

De manera que aun cuando se admite el derecho de la persona a disponer de
su cuerpo, coetaneamente se indica que este derecho, no es, en modo alguno,
absoluto. De alli que el limite de tal disposicion este marcado por la preser-
vacion de la integridad fisica, del orden ptiblico y de las buenas costumbres.

425 Marin Pérez, Pascual: Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos, 1983, Vol. I, p. 108.

426 Castan Tobeiias, 0b. cit., p- 757.

427 Marin Echeverria, ob. cit., p. 39. En el mismo sentido: Hung Vaillant, ob. cit., p. 174.

428 GO N°4.497 del 3-12-92.

429 V¢éase: Tramontana, ob. cit., p. 66. En funcion de la nocion de buenas costumbres, por
ejemplo, la disposicion del cuerpo no justifica la prostitucion. Véase: Borrel Macia
quien sefiala que la ley no debe permitir la prostitucion (ob. cit., 96).
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Indica Andorno que el derecho no considera el cuerpo como «propiedad»
de la persona. La razén es muy sencilla: el cuerpo no es una «cosa» externa
sobre la que se pueda ejercer un derecho subjetivo como el que se ejerce
sobre las cosas. Més atn, entre la persona y el cuerpo no hay lazo juridico
alguno, puesto que ambas realidades se identifican. En otras palabras, la
persona no posee un cuerpo, sino que ella es un cuerpo®’. No existe pues
un derecho ilimitado o absoluto de la persona a disponer sobre su cuerpo,
porque como cualquier derecho personalisimo, las facultades de disposicion
encuentran sentido en la medida que sea permisible seglin la propia naturaleza
del derecho en cuestion.

El hombre tiene derecho a no dafar su cuerpo y conservarlo en la mejor
forma que sea posible**!. No es posible disponer del propio cuerpo cuando
se causa una disminucion permanente de la integridad fisica o cuando es
contrario a la ley*3?. La posibilidad de cirugia por razones estéticas se ha
considerado legitima siempre que se observen las estrictas seguridades del
caso*¥3. No existe un derecho a la automutilacion, ni un derecho a la
autolesion o lesion consentida*3*. Tanto la automutilacion como la mutilacién
consentida sin fin licito son indefendibles. Sera imposible el delito, pero
tampoco existe el derecho*?3. Cuando exista razon suficiente para mutilarse
el acto deja de ser inmoral (para salvar la vida por ejemplo). Sin embargo,
raros seran los casos en que una persona con pleno juicio proceda a mutilarse
con una causa suficiente*®,

La persona no puede disponer de las partes integradas a su cuerpo y pretender
que las mismas formen parte de diversos contratos, porque ello iria en contra
de la indisponibilidad de los derechos en juego, no obstante el término con
que se ha designado el derecho objeto de estudio. Distinto es el derecho de
disponer de las partes del cuerpo que han sido separadas de €l (ej. cabellos,

430
431

Andorno, ob. cit., p. 54.

Lenis Garcia, Carmen Elena: Disposicion del Cadaver. Tesis de grado. Bogota, Pontificia
Universidad Javeriana, edit. Kelly, 1981, pp. 17 y 18.

Guglielmo Rubbiani, Galasso: L’ Applicazione delle leggi in generale e il diritto delle
persone. Milano, Societa editrice Libraria, 1940, p. 36.

433 Cifuentes, Derechos..., p- 331.

434 Castan Tobeiias, ob. cit., p. 758.

435 Cifuentes, Derechos..., p- 386.

436 Borrel Macia, ob. cit., p- 45.

432
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ufias, dientes), lo cual podra ser objeto de licito comercio**’. En este caso,
las partes separadas son en principio objeto de propiedad y trafico salvo los
limites derivados del orden publico y de las buenas costumbres.

Se suele decir que en virtud de la separacion, esas partes del cuerpo dejan
de formar parte del mismo y se convierten en cosas en sentido juridico que
pueden ser objeto de propiedad y trafico*38. El 6rgano asi destacado pierde
unioén con el movimiento y la vida que le confiere el cuerpo vivo y se convierte
en algo exterior, cadavérico u opaco que entra en el comercio*®. Sin
embargo, esta afirmacion a decir de Cifuentes no debe entenderse en forma
absoluta pues siempre ha de regir el principio prohibitivo con respecto a los
actos que contravengan la moral y las buenas costumbres*4,

Borrel Macia se refiere a las acciones humanas como una especie o
categoria de la accesion, hay cosas que pasan a formar parte de la persona,
injerto, dientes, clavos. Cuando se desprendan podran tener utilidad
economica. Las pertenencias son cosas muebles que sin integrar la cosa
principal le sirven a esta. Ejemplo de ello, es una dentadura postiza, una
peluca o un ojo de cristal. Pueden separarse del hombre y entrar en el
comercio*!. Los cabellos, dientes, estiércol, una vez separados del cuerpo
forman verdaderos objetos de derecho. Mientras estén unidos a la persona
forman parte de ella**?. Zarraluqui incluye entre las partes indicadas ademéas
de los dientes y el cabello, a la leche materna, la sangre, los gametos y la
medula 6seat®.

Vale indicar que tales cosas se hacen comerciables una vez que se
desprenden de la persona, en modo alguno se puede pretender alguna suerte
de derecho sobre las mismas cuando éstas forman parte integrante del sujeto.
Seria absurdo y fuera de lugar suponer por un instante siquiera en una suerte
de ejecucion forzosa con relacion a tales partes. Ciertamente ello atentaria

437 Marin Pérez, ob. cit, p. 108.

438 Castan Tobeiias, 0b. cit., p- 759.

439 Cifuentes, Derechos..., p- 393.

440 T1bid., p. 394.

441 Borrel Macia, ob. cit., pp. 98 y 99.

442 T1bid., p. 88. Indica Rotondi que el sujeto puede disponer de su cuerpo, China fue hace
tiempo la proveedora de cabellos naturales de los almacenes de alta costura para los
vestidos de las elegantes sefioras europeas (ibid., p. 196).

443 Zarraluqui, ob. cit., pp. 288 y 289.
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en forma extrema contra los derechos de la personalidad**. Por ello, indica
acertadamente Trabucchi que el contrato por el que se dispone de una parte
unida material o artificialmente al cuerpo no admitira ejecucion coactiva por
respecto a la dignidad de la persona*®. El derecho del tercero solo tendra
un objeto licito una vez operada la separacion. En este momento, el derecho
de la persona cambia de aspecto: aparece el objeto y la persona que tenia
una expectativa, adquiere la propiedad a titulo originario, con preferencia y
exclusion de cualquier otra pretension (jel peluquero no sera jamas propietario
del cabello, aun siendo su primer ocupante!)*4.

Los actos de disposicion sobre partes separadas del cuerpo tienen un
tratamiento distinto a las partes no separadas. La mayoria de la doctrina se
inclina a favor de la disponibilidad de las primeras, por ser res in commercium.
Elnegocio juridico encaminado a colocar tales bienes en un patrimonio distinto
es valido. Las causas de nulidad se someten la plano legal. Con relacion a
las partes no separadas la doctrina admite a favor de los contratos corporales
en algunos casos; tratamiento quirtirgico, publicidad, etc*’.

Si bien tenemos derecho a disponer de nuestro cuerpo dentro del orden
publico y las buenas costumbres, no estan permitidas las disposiciones que
constituyan un dafio irreversible a la integridad corporal. Esto en atencion a
que los derechos de la personalidad, son indisponibles, o relativamente
disponibles.

Hay mutilaciones que se justifican por salud como los trasplantes**. Si no
se produce dafio esa disposicion es permitida, por ejemplo, la donacion de
sangre o epidermis si no hay desfiguracion. En cambio es ilicito el trasplante
de glandula sexual que disminuya o desaparezca su capacidad reproductiva,
da lugar a disminucion permanente de la integridad fisica. El otro limite de la

444 Asi por ejemplo, si no obligamos por via contractual a cortar nuestro cabello a los fines

de hacer una peluca y posteriormente nos arrepentimos, no podria la persona ante quien
nos obligamos prentender un corte de cabello por via forzosa, porque ello constituiria
una violacion de los derechos de la personalidad. De manera pues, que en tal caso la
satisfaccion del acreedor se veria reducida a una indemnizacion de tipo pecuniario.

445 Trabucchi, ob. cit., p- 107.

446 Idem.

447 Kummerow, ob. cit. , pp. 22- 25. Véase en el mismo sentido: Vassalli, ob. cit., p. 28.

448 Barbero, ob. cit., T. 11, p. 7.
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disponibilidad es el orden publico y las buenas costumbres, ya no esta en
juego la integridad fisica, pero no vale el contrato de meretriz o esclavitud*4.

El recurso a la ilicitud de la causa y la nocion de buenas costumbres
autorizarian la declaracion de nulidad de los convenios que atentan contra
la dignidad. El limite es pues que no se cause un dafio permanente y que
el acto no sea contrario a las buenas costumbres**?. El contrato sera
nulo solamente cuando el acto dispositivo ocasione una disminucion
permanente o cuando sea notablemente contrario a la ley, a las buenas
costumbres o al orden publico. En todos los demas casos de
incumplimiento de la obligacion contraida contractualmente habra lugar
al resarcimiento de los dafios. Contratos permitidos, que suponen cierta
disposicion del propio cuerpo o actividad fisica serian la lactancia o de
ayuno y el ejercicio circense®!.

En cuanto a la responsabilidad médica ;Puede el médico intervenir en casos
patologicos sin y aun en contra de la voluntad del paciente, cuando su
actuacion pudiere dentro de una mediana logica ser ventajosa para el
enfermo? Se alega que el paciente es un profano en la materia y que en
ciertos casos el tiempo pudiera resultar determinante. Pero ello debe
entenderse en los justos términos, queda fuera la implantacion coactiva de
cualquier tratamiento. Es absurdo mantener con el alcance general el derecho
del facultativo de operar. Cualquier persona esta en condiciones de oponerse
a la actuacion de los médicos*2. No obstante, consideramos que en casos
de emergencia donde no sea posible o no medie tiempo de obtener
autorizacion, la obligacion del médico es salvar la vida del paciente; de no
ser asi, podria incurrirse en responsabilidad. Lo contrario si seria detestable:
el médico que por no correr riesgo deja morir al paciente.

Garcia Amigo también justifica la intervencion médica sin mediar
consentimiento en virtud de razones quirtrgicas de urgencia*>3. No puede
afectarse la integridad de la persona sin su voluntad, aunque sea para su
bien. Pero como indica Cuello Calén, en caso de extrema urgencia en que

449 Messineo, ob. cit., p. 189.

450 Kummerow, ob. cit., pp . 26 y 29.
451 Trabucchi, ob. cit., p- 107.

452 Diez Diaz, ob. cit., pp. 126 y 127.
453 Garcia Amigo, ob. cit.,p. 307.
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la pérdida de tiempo pueda ocasionar la muerte o un gran dafio a la salud
del enfermo o paciente, podrd operarse sin el consentimiento. (ej.
accidentes)*.

En las operaciones quirurgicas se requiere conformidad de las personas o
en su defecto de parientes cercanos. Sin esta conformidad los médicos no
pueden realizar la operacion y si la realizan incurren en responsabilidad en
caso de dafo, salvo que hubiesen actuado sin tiempo ante el peligro inminente
de muerte®>,

Sélo la persona fisica esta en condiciones de tomar decisiones validas sobre
su cuerpo; cuando el cirujano realiza una intervencion quirtirgica, necesita
indispensablemente el consentimiento del paciente, s6lo en casos extremos,
de gravedad y urgencia, se podria prescindir de ese consentimiento*©. Asi
refiere acertadamente Cifuentes que cuando la persona carece de capacidad,
o por su estado es imposible que preste el consentimiento, el cirujano debe
requerirlo a los representantes o parientes mas cercanos. En tltima instancia
podra actuar por si. Estas situaciones que quedan al margen del ejercicio del
derecho personalisimo, s6lo son convalidables por el «estado de necesidad»®”.

Las operaciones quirargicas requieren el consentimiento del interesado**8.

En efecto, la persona puede rehusar someterse a una intervencion quirurgica,
no obstante sea indispensable. La persona es libre*>°,

Si a consecuencia de una gangrena, el cirujano me indica la absoluta
necesidad de que me ampute el brazo, yo, como persona, pienso, reflexiono
y decido; y ante la inminencia del peligro de perder la vida, sacrifico el brazo
que el cirujano, con mi autorizacion seccionara. /Puedo negarme a ello y
dejar que las leyes de la naturaleza obrando sin entorpecimiento alguno, me
extiendan la gangrena hasta ocasionarme la muerte? Indudablemente que
si. Es mi voluntad iluminada por el entendimiento que decide; y si decido es

454 Borrel Macia, ob. cit., p- 45.

455 De Bravo y Castro, ob. cit., p. 140.

456 Ghersi, ob. cit., p. 201. Véase igualmente: Decocq, ob. cit., pp. 360 y 361.

457 Cifuentes, Derechos..., p- 322.

458 Ripert y Boulanger, ob. cit., p. 7. Véase en el mismo sentido: Naranjo Ochoa, ob. cit.,
p. 128, Las operaciones quirtirgicas requieren la conformidad de la persona que va a ser
objeto de ellas, o en su defecto su representante.

459 Lete del Rio, ob. cit., p-212.
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en virtud de una facultad de libre eleccion. En otras palabras: a tales efectos,
tengo derecho a la libre disposicion de mi cuerpo®®.

Indica Bertoldi, que una sentencia argentina del 11-12-95 se pronuncio sobre
el valor de la negativa del paciente a someterse a una nueva amputacion,
era un diabético deteriorado cuya actitud le causaria la muerte*®!,

En el mismo sentido indica Sandoval Luque que el paciente con plenas
facultades, es libre de tomar decisiones respecto a su integridad psicofisica.
Tiene su fundamento en la intimidad y libertad*®2. El consentimiento en el
tratamiento médico es requisito fundamental y muestra evidente de la libertad
y de la autonomia de la voluntad*®3.

No cabe duda que la persona puede rehusar someterse a una intervencion
quirtrgica o a un tratamiento médico, aunque el criterio o el dictamen del
profesional médico lo considere necesario e incluso indispensable para
conservar la propia vida. En tal caso, la persona debe ser considerada como
un ser libre, que debe conservar su libertad de autodeterminacion, de obrar
bien o mal (de equivocarse), de ser duefia de su destino. En definitiva, se
trata de una cuestion personal que cada uno debe resolver en conciencia, ya
que el enfermo cuando otorga o niega su consentimiento esta actuando con
otro de los derechos de la personalidad; el de la integridad fisica, que es mas
que nada una libertad***. La actividad médica comporta una intromision en
el cuerpo del paciente y en sus intereses juridicos, por lo que se requiere de

460 Borrel Maci4, ob. cit., p. 19.

461 Bertoldi de Fourcade, ob. cit., p. 6. En el mismo sentido: Kraut, ob. cit., pp. 183y 184,
lo contrario implicaria una ofensa a su dignidad como persona. Hooft cita un interesante
caso argentino del paciente Behamoéndez que se negaba a una trasfusion por razones
religiosas; los médicos solicitaron autorizacion para realizarla la cual les fue concedida; el
paciente recurrié de la decision y le fue negada la solicitud, posteriormente apeld y la
decision fue confirmada. Finalmente Behamondez acudio a la Corte Suprema y aun
cuando ya no era necesaria la trasfusion, pues ya se habia recuperado, el maximo Tribunal
se pronuncio a favor de la prevalencia de la voluntad del paciente y el respeto a la libertad
de la persona. (Hooft, ob. cit., pp. 115-117).

Véase: Sandoval Luque, Esteban: El derecho a la autodeterminacion. XVI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. En: http://www.jornadas-
civil.org/ponencias/co9po7.html. Véase igualmente: Kraut, ob. cit., p. 147 y ss.

Véase sobre el tema: Cald, Emanuele: Nuevos derechos y autonomia de la voluntad.
Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 2000, p. 112 y ss.

464 T ete del Rio, ob. cit., p-212.

462

463
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su consentimiento. Solo el paciente esta en condiciones de tomar decisiones
referidas a su propia salud, tales como: recibir tratamiento médico, asumir el
riesgo de una intervencion, perder un miembro, ser dado de alta o incluso
morir, pues solo él conoce sus intereses mejor que los deméas*®3,

Ultimamente, con la expansion de los derechos personalisimos, se ha puesto
de relieve y ahondado la necesidad de contar con la voluntad del paciente, el
cual no hace otra cosa que ejercitar facultades que nacen de la integridad
fisica, el derecho a la salud y al cuerpo. En tal sentido, la medicina va perdiendo
una caracteristica que era propia de las anteriores concepciones, las que no
daban todo su lugar y respeto a la persona individual, sobreponiendo a ella
aspectos éticos, religiosos o sociales que, en alguna medida la avasallaban.
Puede decirse que la nueva concepcion respetuosa y reconocedora de la
voluntad del paciente capaz y apto para opinar tiene origen en la
jurisprudencia norteamericana, la cual se apart6 de la idea del «imperialismo»
o también llamado «paternalismo» médico, exigiendo el respeto de la voluntad
del paciente y la necesidad de que éste sea informado de todo lo que concierne

a la operacion que se le aconseja*®.

El médico tiene el deber de informar*®’. La autorizacion implica un

consentimiento informado*®3. En 1905 en USA en el caso «Mohr vs Willians»
se condeno al médico, pues la paciente solo dio autorizacion para operar su
oido derecho. En la sala de operaciones, el médico descubrid que seria mejor
intervenir antes el oido izquierdo, cosa que realizé argumentando que era
beneficioso para la paciente por cuanto le ahorraba costos de una segunda
operacion y los traumas de una segunda anestesia. La operacion resultd
exitosa por lo que la indemnizacion fue reducida de $ 14.000 a $ 39, sin
embargo el tribunal conden6 al médico por violar el derecho del ciudadano
libre y operarlo sin su consentimiento*®. En 1914 el juez Benjamin Cardozo
establecio en «Schloendorff vs Society of New York Hospitals» como premisa
fundamental de la jurisprudencia norteamericana que todo ser humano adulto

465 1 4pez Ortega, Juan José: «Consentimiento informado y limites a la intervencion médicay.

En: Problemas de la Eutanasia. Francisco Javier Ansuétegui Roig (Coordinador). Madrid,
Universidad Carlos III de Madrid, edit. Dykinson, 1999, pp. 63 y 64.

466 Cifuentes, Derechos..., pp. 318 y 319.

467 Kraut, ob. cit., p. 155.

468 Tbid., p. 165.

469 Tbid., pp. 167 y 168.
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y lucido tiene derecho a determinar qué se haré con su propio cuerpo y que
el cirujano que realiza una operacion sin el consentimiento de su paciente
comete una agresion que lo hace responsable por los dafios causados*°,
«En el afio 1946, y como respuesta a las atrocidades del régimen nazi, se
promulgd el Codigo de Nuremberg que incidio en que el consentimiento
voluntario del paciente es esencial y en el afio 1957 se empezo a considerar
la necesidad de que ese consentimiento fuera informado. Aqui ya no basta
solo con que el paciente consienta, sino que es necesario que antes haya
recibido la informacion necesaria para que pueda decidir libremente»*’!.

El deber de informar se presenta necesario inclusive en caso de
enfermedades graves y terminales. Cifuentes refiere que en tales casos se
abre camino a la posicion angloamericana, sobre todo porque han podido
demostrar que, entre las opciones, la mentira al enfermo siempre hizo mas
mal que bien. Una seria investigacion de la President’s Comision for the
Estudy of Ethica Problems in Medicine and Biomedicine an Behavioral
Research, llegd a la conclusion de que es escasa la documentacion que
permite sostener que informar a los pacientes es mas peligroso para su
salud que ocultarles informacion, especialmente cuando ella se hace con
discrecion y sensibilidad*’2. Se pronuncia Cifuentes sabiamente a favor de la
libertad y autonomia de la persona. Los enfermos sin remedio deben saberlo
para decidir no solo si se someten a un ultimo esfuerzo operatorio, doloroso y
que se pronostica inutil, sino para preparar sus ultimas voluntades de cualquier
clase que ellas sean. Nadie mas que el paciente puede tomar ciertas
disposiciones cuando tiene aptitud, y el engafio es un modo de entorpecerlas,
siendo responsable el médico que oculta, enmascara la verdad o modifica los
pronosticos. Tiene que actuar con toda la prudencia, oportunidad y mesura
que su arte le aconseja, para lo que debe estar naturalmente preparado, pero

teniendo en cuenta que se trata de un derecho que debe respetar®’3.

470 Ibid., p. 168. Indica Trabucchi que el cirujano que actiia contra la voluntad de los

interesados incurre en un acto ilicito que sin embargo no constituye un verdadero delito
de lesiones. (0b. cit., p. 108). Véase igualmente: Hooft, 0b. cit., pp. 102-104.

Garcia Aznar, Andreu: «Sobre el respeto a la autonomia de los pacientes». En: Estudios
de Bioética y Derecho. Maria Casado (comp.). Valencia, Espaiia, Tirant lo Blanch, 2000,
pp- 198 y 199.

472 Cifuentes, Derechos..., p- 320.

473 Idem.

471
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(Qué decir respecto de las intervenciones médicas de los incapaces? En
principio se requiere autorizacion, de su representante salvo casos de
emergencia. Pero cuando tiene lugar la autorizacion la misma ha de ser
siempre a favor de la vida, pues en caso contrario cabe indicar que la
representacion no tendra aplicacion para decidir acerca de la vida misma
del incapaz. Es decir, el representante no puede negar una operacion que
redundaria en la pérdida de la vida.

En este sentido, Kraut hace una consideracion interesante segtin la cual la
capacidad del paciente no debe entenderse como la capacidad legal sino
como la expresion de voluntad, previa comprension del acto médico y sus
consecuencias*’4. Caso que nos lleva a pensar por ejemplo en el caso del
menor incapaz de 17 afos, pero con suficiente discernimiento, en tales casos
se deberia consultar la opinioén del principal afectado segln indica la
Convencidn de los derechos del Nifio*”® y la LOPNA#7%, El tratamiento de
los derechos de la personalidad de los menores puede presentar matices
particulares pero en general debemos pronunciarnos sobre el respeto pleno
de los mismo no obstante la minoridad*’”.

En relacion con las conocidas transfusiones de sangre segun ciertas religiones,
vale indicar que se ha admitido generalmente que los padres no tienen el
poder de decision sobre la vida de sus hijos, aunque sean sus representantes,
pues como indicamos al referirnos a la identidad*’® la representacion no
llega hasta el punto de decidir aspectos que costarian la vida de una
persona*’®. Los derechos de la personalidad son intransmisibles y el
representante mas que un ejercicio tiene el deber de hacerlos respetar*®?.

474 Kraut, ob. cit., p- 150.

475 Véaseart. 12.

476 Véase art. 80.

477 Véase sobre los derechos de la personalidad de los menores: Aguilar Gorrondona, José
Luis: «Los poderes paternos y los derechos de la personalidad de los hijos menores no
emancipados». En: SUMMA, Homenaje a la Procuraduria General de la Republica
135° Aniversario, Caracas, 1998, pp. 25-54.

Caso del niflo colombiano cuyos padres le cambiaron el sexo fisico. Véase supra N°
4.1.3.

Véase en este sentido: Antequera Parilli, Ricardo: El Derecho, Los Trasplantes y las
Transfusiones (Con especial referencia a la legislacion venezolana). Barquisimeto,
Ediciones Ucola, 1980, p. 173.

480 1bid., p. 174.

478

479
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No puede aqui sostenerse ante la inmediata situacién de riesgo, que los
representantes suplanten al menor o incapaz receptor. En este caso prevalece
la preservacion de la persona, y no se le puede poner en peligro por un
sentido religioso que el paciente no esta en condiciones de discernir. La
disposicion o sacrificio del derecho de vivir frente al encuentro de situaciones
espirituales, no es ejercible por el representante*®!. Debe regir el interés del
incapaz, el derecho a practicar una religion no incluye la libertad de exponer
al nifio a la muerte. El padre o tutor no ejerce en nombre propio sus derechos
constitucionales sobre su integridad fisica o su libertad religiosa, sino que
pretende ejercerlos en nombre de su representado quien por encima de
aquellos, tiene un derecho de respeto a su vida.

En el mismo sentido indica Cuenca que se puede dar el caso de un menor
que llegue al hospital y necesite una intervencion y un familiar o el padre
dice que si operan al hijo lo demanda, si el médico ve que ese nifio para
salvarse necesita una operacion, independientemente de lo que diga el padre,
ese nifio debe ser operado*®?,

Si la transfusion es de emergencia el médico queda justificado por la misma.
Ahora bien, si el problema no es de emergencia pero corre peligro la vida
del menor, el art. 68 del Codigo de Deontologia Médica dispone que

«si el médico cree que el nifio puede ser capaz de alcanzar mediante
tratamiento una vida normal y los padres expresan su desacuerdo,
debe solicitar la intervencion del tribunal correspondiente. La
posibilidad de infringir los principios religiosos de los padres, si es
que existe ese factor, es responsabilidad de la ley, no del médico».

La decision del propio sujeto interesado puede llevarlo indirectamente a
perder la vida como producto de su autodeterminacion y disposicion del
cuerpo. Pero esta idea no es trasladable a los representantes de los incapaces,
porque los derechos de la personalidad como su nombre lo indica son
«personalisimos» y la figura de la representacion legal no puede interferir
negativamente en la esfera de los derechos relativos al cuerpo. De manera
que la decision del representante siempre ha de ser a favor del incapaz.

481 Cifuentes, Derechos..., pp. 372 y 373.

482 Cuenca, Hernando y otros: «Responsabilidad médica en situaciones de emergencia». En:
FEtica, Politica, Derecho v Situaciones de muerte. Caracas, ediciones del Rectorado,
Alfredo Castillo Valery y Xavier Mugarra Torca ediciones, 1991, p. 57.
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La falta de consentimiento del interesado s6lo podra suplirse en aquellos
casos de evidente emergencia y en casos de enfermedad mental del afectado.
No se puede, en condiciones ajenas a la emergencia, afectar la disposicion
del cuerpo de la persona y, en consecuencia vulnerar su integridad fisica en
contra de su voluntad. Lo contrario ciertamente afectaria el derecho a la
autodeterminacion de la persona con relacion a la disposicion de su cuerpo,
aun cuando dicha decision redunde en perjuicio de su propia vida. Sin embargo,
en caso de incapaces, el representante no puede colocar sus propias
convicciones, por encima de la vida del incapaz*®3.

Finalmente cabe sefialar que el menor de edad de tener conciencia sobre su
situacion y entender la trascendencia de la operacion o el tratamiento, podria
o deberia ser consultado en algunas hipdtesis en que la edad del mismo
suponga una comprension de las circunstancias. La tendencia moderna
consagrada en nuestro caso por la LOPNA y la Convencién de los Derecho
del Nifio, es escuchar la opinion del menor en los asuntos que le interesen.

En este sentido Aida Kemelmajer hace una diferencia entre capacidad y
competencia, indicando que si bien el menor puede no tener la primera en
razén de la edad, puede tener la segunda si puede entender cabalmente
aquello que se le dice, cuales son los alcances de la comprension, si puede
comunicarse, si puede razonar sobre las alternativas y si tiene valores para
poder juzgar*®*. De manera que podemos decir que en materia de derechos
de la personalidad si se trata de menores ha de considerarse ademas de la
opinién de los representantes, el parecer del menor de edad segun su grado
de discernimiento y en caso de conflicto se hara necesaria la intervencion

del juez.

También se discute dentro de este importante derecho la experimentacion
en seres humanos. Los experimentos médicos con mayor razén requieren
igualmente la autorizacion del interesado, quien debera ser informado de los
riesgos y beneficios*®.

483
484

Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 29; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 481.
Kemelmajer de Carlucci, Aida: «El Derecho del menor a su propio cuerpo». En: La
Persona Humana. Argentina, edit. La Ley, 2001, p. 255.

Véase en este sentido: Cifuentes, Derechos..., pp. 278 y 279; Bertoldi, Maria Virginia
y Maria Teresa Vergoglio: «La Experimentacion en seres humanos y la ley 6222 de la
provincia de Cérdoba (Republica Argentina)». En: Estudios de Derecho Civil. Buenos

485
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La Constitucion de 1999 en el art. 46, ord. 3, indica que:

«ninguna persona serd sometida sin su libre consentimiento a
experimentos cientificos, o a examenes médicos o de laboratorio,
excepto cuando se encontrare en peligro su vida o por otras
circunstancias que determine la ley». En el mismo sentido precisa, el
art. 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos que: «nadie sera sometido
sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos».

Lanecesidad de consentimiento a fin de experimentos cientificos habia sido
desarrollada por los tratados internacionales y la legislacion interna. Los
experimentos cientificos, habian sido considerados en seres humanos siempre
que se contara con la autorizacién de la persona y en tanto el riesgo fuese
infimo con relacion al beneficio que pudiese reportarse*s°.

Dentro de la posibilidad de disponer del cuerpo se ha discutido igualmente la
posibilidad del cambio de sexo, pero a esto ya respondimos al referirnos al derecho
alaidentidad*®’. Otro problema interesante que algunos han relacionado con la
disposicion del cuerpo es la inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro, sin
embargo su estudio excede los limites del presente trabajo*8.

Aires, edit. Universidad, 1980, pp. 453-466. Lo que justifica la experimentacion en seres
humanos es la prevalecencia del interés colectivo sobre el individuo (apoyan estas
opiniones Orgaz y Cifuentes). (ibid.,p. 454), El art. 6 de la ley 6222 en Argentina,
permite la experimentacion humana siempre que se haga conforme a principios morales
y cientificos que justifiquen la investigacion (ibid.,457), El derecho a disponer del cuerpo
en este caso ha de hacerse dentro de los limites indicados en la ley: la importancia del
objetivo ha de ser proporcional al riesgo (ibid., p. 459). Se requiere consentimiento
previo y no mero asentimiento. Obviamente en esta materia no se admite la representacion.
(ibid., pp. 460 y 461). Sobre la experimentacion en pacientes, véase: Jonas, ob. cit.,
pp- 93-98.

Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 28; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 480.
Véase supra N°4.1.3 .

Para Diez Diaz existe un derecho humano a la fecundidad pero no todas sus modalidades
estan permitidas (ob. cit., p. 186). Sobre este aspecto indica Borrel Macia que la Fecundacion
artificial presenta problemas de orden ético, social, legal. La Academia Francesa de Ciencias
Morales y Politicas condend la fecundacion artificial, la heteroinseminacion, utilizada
para suplir la esterilidad del marido. Fuera del matrimonio es inmoral; asi como con la
intervencion de un tercero; si es en el matrimonio, el deseo legitimo de un hijo no justifica
su empleo. Es como pensar que ello subsana el impedimento de impotencia (Borrel
Macia, ob. cit., pp. 82- 84). Véase también: Vasalli, ob. cit., pp. 24 y 25.

486
487
488
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4.2.3.2 Trasplantes de 6rganos

Dentro del derecho a la disposicion del cuerpo se estudia la tematica relativa
a los trasplantes de organos, porque tanto en el caso del dador como del
receptor se hace necesario el conocimiento de las implicaciones en juego®®’.
Modernamente se hace hincapié en concientizar en la necesidad de los

489

No obstante, es de observar que la inseminacion artificial esta permitida en nuestro pais
de conformidad con el art. 204 del CC. Sobre el tema de la inseminacion artificial véase:
Leén C., Augusto y Francisco Lopez Herrera: Las nuevas formas de originar la vida a
la luz de la ética y del Codigo Civil de Venezuela (Consideraciones preliminares).
Caracas, Academia Nacional de Medicina y Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Noviembre 1989; Bernard Mainar, Rafael: Efectos juridicos de las nuevas técnicas de
reproduccion humana. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2000; Ribeiro Sousa,
ob. cit., pp. 284-292.

Sobre el tema de los trasplantes de 6rganos, véase: Romeo Casabona, Carlos Maria: Los
traplantes de organos. Informe y documentacion para la reforma de la legislacion
espaiiola sobre los trasplantes de organos. Barcelona, Bosch Casa Editorial S.A., 1979;
Sagarna, Fernando Alfredo: Los Trasplantes de Organos en el Derecho. Doctrina,
Legislacion, Jurisprudencia y Derecho Comparado. Buenos Aires, edit. Depalma, 1996;
Lozano Ortiz de Zarate, Maria Clara: La Problematica Juridica de los Trasplantes de
Organos en el Derecho Civil. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1992; Angoitia
Gorostiaga, Victor: Extraccion y trasplante de organos y tejidos humanos. Problematica
Jjuridica. Madrid, Marcial Pons, 1996; Luna Bisbal, Mauricio: Trasplantes. Bases para
una Legislacion. Bogota, edit. Temis, 1974; Bueres, Alberto J.: «Trasplante de (V)rganos»‘
En: «La Persona Humanay. Argentina, edit. La Ley, 2001, pp. 139-165; Pérez Serrano,
Nicolas: Los Actos de Disposicion sobre el propio cuerpo. Madrid, Ministerio del
Trabajo, Escuela Social de Madrid, 1946; Zamarrén Moreno, Miguel Angel: «La
Administracion ante la extraccion y trasplantes de 6rganos». En: De la Donacion al
Trasplante; Aspectos Legales, Médicos y Logisticos. Madrid, Ministerio de Sanidad y
Consumo, 1987, pp. 83-87; Segovia de Arana, José Maria y otros: «Aspectos Juridicos
y médico legales de la donacion y extraccion de érganos para trasplante». En: De la
Donacion al Trasplante; Aspectos Legales, Médicos y Logisticos. Madrid, Ministerio de
Sanidad y Consumo, 1987, pp. 95-118; Prieto, Carlos y Fernando Ordas: «La Donacion
de Organos». En: De la Donacién al Trasplante; Aspectos Legales, Médicos y Logisticos.
Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumo, 1987, pp. 79-82; Menéndez Rexach, Eduardo:
«La Administracion de Justicia Problematica del Juez de Guarda en la aplicacion de la
Ley de Trasplantesy». En: De la Donacion al Trasplante; Aspectos Legales, Médicos y
Logisticos. Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumo, 1987, pp. 89-93; Gilsanz,
Fernando: «Ley de Trasplantes. Criterios de muerte cerebraly. En: De la Donacion al
Trasplante; Aspectos Legales, Médicos y Logisticos. Madrid, Ministerio de Sanidad y
Consumo, 1987, pp. 27-38; Fuenmayor G., Jos¢ Andrés: «Consideraciones generales
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trasplantes de 6rganos*?. Aun cuando curiosamente ha aumentado la
escasez de organos disponibles debido a causas naturales y psiquicas*’!.

En materia de trasplantes de 6rganos igualmente se pueden realizar ciertos
actos de disposicion en vida, en aquellos casos en que la propia ley lo
permite*?. También se puede prever la donacion de drganos en caso de
muerte, como parte del derecho a disponer del cadaver.

El trasplante es un proceso complejo que implica no so6lo la ablacién, sino la
implantacion*??. Luna Bisbal define el trasplante como €l cambio de ubicacion
espacial de un 6rgano, hacia otro ser distinto del originario, con la finalidad
de mantener las funciones del 6rgano desplazado en el organismo receptor.
Se distingue del autotrasplante, del implante y de la inseminacion*%4,

Veamos en qué condiciones se puede disponer del cuerpo en vida de
conformidad con la Ley sobre Trasplantes de Organos. Segun el art. 1° se
excluyen de la ley, los cabellos, las ufias, la sangre, los ovarios y el esperma.
Indica el art. 10 que:

«Esta prohibido el trasplante total de organos unicos o vitales
entre personas vivientes, o de piezas o materiales anatomicos, cuya
separacion pueda causar la muerte o la incapacidad, total o
permanente, del donante. No obstante, podra realizarse el trasplante
parcial de organos unicos, cuando la separacion no cause la muerte
o0 la incapacidad fisica, total o permanente del donante.

sobre los trasplantes de 6rganos y otras materias afines». En: Revista de la Facultad de
Derecho N° 47. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 1993, pp. 147-157
(publicado también en: Fuermayor G., Opusculos..., pp. 231-239); Cifuentes,
Derechos..., pp. 333-364; Hooft, ob. cit., pp. 119-127; Antequera Parilli, ob. cit.;
Ochoa Gémez, ob. cit., pp. 914-918.

Prieto y Ordas, 0b. cit., p. 82.

Garzon Valdés, Ernesto: «Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de drganosy.
En: Bioética y Derecho. Fundamentos y problemas. Rodolfo Vazquez (compilador).
México, Instituto Tecnologico Auténomo de México, Fondo de Cultura Econdmica,
1999, pp. 214 y 243.

Existe también la Ley Sobre Trasfusion y Bancos de Sangre (8-11-77) y su Reglamento
del 9-8-78, establece la donacion de sangre sin fines de lucro y la necesidad de las pruebas
de compatibilidad.

Sagarna, ob. cit., p. 22. El trasplante implica un acto de disposicion del cuerpo tanto del
dador como del receptor, que la propia ley permite por razones de salud.

Luna Bisbal, 0b. cit., p. 3.
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El Ejecutivo Nacional, oido el parecer de la Academia Nacional de Medicina,
de la Federacion Médica Venezolana y de las Escuelas de Medicina de las
Universidades Nacionales, determinara los organos, tejidos, derivados o
materiales anatomicos susceptibles de ser objeto de trasplantes entre vivosy.
La donacion de trasplante entre vivos requiere que el mismo no cause la
muerte o disminucion de la integridad fisica del donante*?.

Entre los presupuestos de los trasplantes se encuentran como indica Maria
Clara Lozano Ortiz la «libertad y la dignidad humana del donante y del
receptor»*®. En este sentido indica Sagarna los Requisitos generales de
los trasplantes: a) necesidad; b) gratuidad; c¢) deber del médico de brindar
informacion al dador y al receptor; d) libertad de decision; e) revocabilidad
de dicha decision; f) capacitacion, habilitacion y especializacion de los médicos
que van a efectuar el trasplante; g) registro de los establecimientos médicos
con la debida infraestructura®’.

La gratuidad que sanciona la ley, para toda clase de trasplantes tiene
proyeccion absoluta*®. La gratuidad*®® se presenta como una condicion
necesaria a los fines de evitar el comercio de 6rganos. En este sentido,
prevé el art. 8 de la Ley sobre Trasplantes de Organos: «Quienes medien
con proposito de lucro en la obtencion de organos o materiales
anatomicos para fines terapéuticos, seran castigados con presidio de
cuatro (4) a ocho (8) afios». Igualmente indica el art. 9 eiusdem: «El
profesional de la salud que participe en la remocion de organos de un

495 La Corte de Roma por ejemplo en 1934 acepto la facultad de disponibilidad de las
glandulas sexuales para curar la esterilidad de otra persona, mientras no se produjeran
perjuicios irreparables. Con igual criterio se le dio licitud a la cesacion de la epidermis de
una persona para evitar la desfiguracion facial de otra, siempre que con ello se produjera
su propia desfiguracion. (Naranjo Ochoa, 0b. cit., p. 131). Esta prohibido todo acto de
disposicion que cause disminucion (Pérez Serrano, ob. cit., p. 6). Que no se vea afectada
la integridad corporal. Para Diez Diaz todo depende del fin que lo justifica (Lozano
Ortiz de Zarate, ob. cit., p. 32). No se considera licito transferir una parte vital del
cuerpo. (Cifuentes, Derechos..., p. 333).
Lozano Ortiz de Zarate, ob. cit., p. 5.
Sagarna, ob. cit., pp. 65 y 66. Véase con relacion a tales requisitos: ibid., pp. 66-119;
sobre las consideraciones éticas y religiosas de los trasplantes, véase: ibid., pp. 120-125.
498 Cifuentes, Derechos..., p- 349.
499 En cuanto a la sangre, la ley sobre transfusion y bancos de sangre de 1977, indica en su
art. 2 que debe tener lugar sin fines de lucro.

496
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donante vivo o muerto, a sabiendas de que los mismos han sido o seran
objeto de una transaccion comercial, seran castigados con prision de
cuatro (4) a ocho (8) anios. Igual pena correspondera a quien realice
el trasplante en estas condicionesy.

Bueres refiere que la onerosidad ha sido aplicada en Estados Unidos de
América, defendido en alguna doctrina europea, especialmente la italiana y
en Argentina es defendida por Jorge Carranza. Este ultimo autor sostiene
que el caracter oneroso del acto, no es decisivo para tefiirlo de inmoralidad,
ya que la teoria de la causa permitiria puntualizar cual ha sido la verdadera
finalidad de los agentes>®. Las leyes se inclinan sin embargo por el criterio
mayoritario de la gratuidad con total acierto, pues la extrapatrimonialidad
del derecho subjetivo personalisimo del cuerpo, tornaria ilicito un movil con
jerarquia causal orientado hacia la percepcion de una atribucion o ventaja
econdmica>’l.,

En cuanto a las personas que pueden ser posibles donantes en vida, prevé el
art. 11 de la Ley sobre Trasplantes de Organos:

«Seran admitidos como donantes de 6rganos, tejidos o materiales
anatomicos, con fines terapéuticos, los parientes consanguineos
hasta el 5° grado. El Ejecutivo Nacional, por via reglamentaria, y oido
el parecer de la Academia Nacional de Medicina, la Federacion Médica
Venezolana y las Escuelas de Medicina de las Universidades
Nacionales, podra determinar otras personas admisibles como
donantes de organos de tejidos, derivados o materiales anatomicos,
a los fines anteriores. Los médicos a cuyo cargo esté la operacion de
trasplante informaran suficientemente al donante al receptor del riesgo
que implica la operacion y sus secuelasy.

Pensamos que seria conveniente en algunos casos la posibilidad del trasplante
en vida de personas que no sean parientes, pues es perfectamente posible la
existencia de un fuerte vinculo afectivo en algunos casos, aun mayor que el
que se siente por los propios parientes. Ello ha sido admitido por la
jurisprudencia extranjera considerandose que la falta de parentesco podria
quedar subsanada por una autorizacién judicial en determinados supuestos>?2.

500 Byeres, ob. cit., p. 156.
501 1dem.
502 véase: ibid., p. 151.
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Asi una sentencia argentina del 6 de junio de 1995 declaré con lugar el
amparo interpuesto por una mujer divorciada que pretendia ser dadora
viviente de un rifion a favor de su exmarido y padre de su hijo. La
interpretacion integral de la ley y su sentido final argumento el respeto a la
autonomia de la dadora potencial®®®. En un sentido semejante, otra sentencia
argentina se acogio la solicitud de autorizacion de una persona para dar un
su rifién a otra que padecia una enfermedad incurable denominada nefritis
cronica terminal. Entre ambas personas no existia vinculo de parentesco
alguno. El magistrado consider6 que la falta de relacion parental exigida por
la ley podria sustituirse por la autorizacion judicial’**. Deberia ampliarse la
posibilidad de donaciones entre personas que no sean parientes en
circunstancias especiales. Refiere Cifuentes que el amor al prdjimo es excelsa
virtud. Debiera permitirse para salvar vidas, sin la exigencia del parentesco,
al amigo, al novio, al concubino sin plazos de convivencia, al prdjimo, es
decir, a quien ofrece algo tan suyo como parte de su cuerpo con un buen
fin’%3, Sagarna acertadamente indica que es contradictorio que no se permita
trasplantes sino entre parientes y por otro lado la ley recaba dadores sin su
consentimiento%°, La misma consideracion vale exactamente para el caso
venezolano. Victor Pérez Vargas indica que en materia de trasplantes seria
bueno pensar en la ampliacidon de los supuestos a favor de «las amistades
reconocidas»?’. Consideramos que se debe ampliar igualmente para el caso
venezolano la posibilidad de trasplantes entre no parientes siempre que se
mantenga el requisito de la gratuidad.

El art. 12 de la Ley sobre Trasplantes de Organos alude a los requisitos en
caso de trasplantes provenientes de un donante vivo: ser mayor de edad a
menos que se trate de parientes segun art. 11 dictamen médico compatibilidad
con el receptor, haber recibido informacion sobre los riesgos y de las
probabilidades de éxito para el receptor, haber otorgado su libre voluntad
por escrito ante dos testigos.

503 Bertoldi de Fourcade, ob. cit., p. 6.

504 Byeres, ob. cit.,p. 151.

505 Cifuentes, Derechos..., p. 355. Indica Cifuentes que la legislacion peruana, espafiola y
francesa no exige limites parentales. (idem, nota 239).

Sagarna, ob. cit., p. 265. El autor se refiere a la presuncion de donante que se establece en
los cadaveres si la persona en vida no dispuso expresamente lo contrario.

Pérez Vargas, ob. cit., p.104.
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Se exige que los médicos den una informacion completa, suficiente y clara,
adaptada a la comprension y nivel cultural de cada paciente, a fin de que se
enteren de los riesgos, secuelas fisicas y psicofisicas, ciertas o posibles,
evolucion previsible y limitaciones que se puedan producir, asi como
posibilidades de mejoria del receptor. De este modo se asegura que declaren
su voluntad mediatamente, con entera libertad, debiendo persuadirse los
médicos de que han entendido el significado de la informacion
proporcionada®. El articulo 6 de la Ley sobre Trasplantes de Organos indica
que los médicos a cuyo cargo esté la operacion del trasplante, informaran
suficientemente al receptor del riesgo que implique la operacion y de sus
secuelas. En el mismo sentido el articulo 12, numeral 4 eiusdem prevé que
el donante debe haber recibido la informacidon completa sobre los riesgos de
la operacion y las consecuencias de la extirpacion del 6rgano en su caso, asi
como las probabilidades de éxito para el receptor.

Pensamos que si bien el art. 12 permite que en nuestro ordenamiento, el
donante sea menor de edad si es pariente, se debe concluir dada la naturaleza
de los derechos de la personalidad y las normas que rigen la capacidad que
en caso de ser el dador un menor de edad, éste debe tener una edad que
suponga discernimiento, es decir, plena conciencia de lo que se esta haciendo
y de las implicaciones en juego. No puede bajo ninglin concepto permitirse
la extraccion de un pariente menor de edad que no tenga conciencia para
haber expresado libremente su consentimiento.

El consentimiento del dador es un acto personalisimo que no puede ser
otorgado total o parcialmente por una persona distinta a éste’?. Si se trata
de donacioén de 6rganos de menores de edad debemos apreciar el grado de
discernimiento, a saber, la competencia que tendria éste para expresarse
libremente al margen de su incapacidad legal, segun indicamos supra
4.2.3.1°1%, La manifestacion de voluntad, por lo mismo que se trata de
derechos entrafiables de la persona sdlo requiere la posibilidad de
discernimiento’!!,

508 Cifuentes, Derechos..., pp. 346 y 347.

509 Bueres, ob. cit., p. 155. La tinica excepcion vendria dada por la médula por ser renovable
aligual que la sangre. (ibid., p. 156).

510 y¢ase las consideraciones que indicamos de Kemelmajer, ob. cit., p. 255.

511 Cifuentes, Derechos..., p- 354.
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No obstante que nuestro ordenamiento admite —segiin indicamos de
conformidad con el articulo 12 de la Ley sobre Trasplantes de Organos— que
el menor de edad sea dador, el asunto es discutido en otros ordenamientos
dada la incapacidad legal del mismo®'2. La doctrina y la jurisprudencia argentina
presentan interesantes consideraciones en este sentido’!3. Bueres considera

512

513

Sagarna, ob. cit., pp. 129-132: La doctrina se divide en dos posiciones en torno a la
posibilidad del menor de ser dador: los que niegan y los que la admiten. De la primera
participan Brouwer, Bueres y Rivera, Vidal Taquini, Soto Nieto. Este tltimo considera
la autorizacion del menor nula. Es partidario de la segunda posicion Cifuentes y German
Bidart Campos. Cifuentes indica que la nueva ley argentina ha perdido la oportunidad de
ser mas comprensiva y amplia, en los casos de menores de edad con discernimiento,
pues mayor seria dolor de perder a las personas que les sean muy importantes psicologica
y materialmente.

El constitucionalista Bidart Campos apoya la sentencia del tribunal federal que receptod
la solicitud de una menor para ser dadora y con elocuencia sostiene: «la vida y la salud
son bienes muy valiosos protegidos constitucionalmente. Hay un derecho ala vida y un
derecho ala salud. En este caso, el titular de ambos derechos era un menor enfermo con
riesgo de muerte. Denegarle el medio quirtrgico apropiado para salvar su vida y recuperar
su salud —con todas las probabilidades en pro y en contra de una delicada operacion—era
descuidar aquellos derechos, era omitir una prestacion positiva conducente a
salvaguardarlos. El Estado no tenia derecho de denegar el permiso para que se llevara a
cabo. Y menos lo tenia si se apegaba a la letra fria de la ley, interpretando rigidamente la
prohibicion para que su hermana le donara el rifion cuando apenas le faltaban dos meses
para cumplir la edad habilitante para la ablacion del organo. (Ibid., p. 133). En la
jurisprudencia argentina, se observan dos casos novedosos: Una menor de 17 afios
decidio donar uno de sus rifiones a su hermano de 19. Por estar prohibida la disposicion
de 6rganos de un menor los padres solicitaron autorizacion judicial. En primera instancia,
la juez nego la autorizacion, asi como la Camara de Apelacion Nacional en apelacion.
Contra ellos se interpuso un recurso extraordinario federal, y la Corte Suprema de
Justicia resolvio favorablemente (sobre la base de la proteccion del derecho a la vida e
integridad fisica) la autorizacion el 6 de noviembre de 1980, a esta fecha sélo le faltaban
ala dadora dos meses para los 18 afios. Se juega la vida de dos hermanos. La decision de
uno de ellos es adecuada al discernimiento adecuado a su edad cronoldgica y no puede
verse como una suerte de temor reverencial o presion familiar. Indicé el Tribunal que no
se trata de desconocer la ley sino de dar preeminencia a su espiritu, sus fines, al conjunto
armoénico del ordenamiento juridico... De lo contrario aplicar la ley se convertiria en una
tarea mecanica incompatible con la naturaleza misma del derecho. (Ibid., p. 133-136). En
otro caso en 1988, los padres solicitan autorizacion para extraer médula dsea a su hijo
para implantarsela a su hermano. El juez de primera instancia rechazo la peticion. El juez
indicé que ninguna norma autoriza a que el juzgador disponga. (Ibid., pp. 137 y 138).
Sagarna concluye que es cuestionable la autorizacion que puedan dar los padres, como
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censurable el articulo de la ley argentina que no exige la mayoria de edad para
ser dador. Al respecto, indica que los actos implicados son sumamente delicados
y demandan el maximo de reflexion y madurez para fijar la capacidad del
sujeto’'4, Por nuestra parte, pensamos que el menor tendra posibilidad de ser
dador siempre que tenga discernimiento o competencia’!>.

En cuanto a las facultades mentales, solo se permite ser dador al mayor de
edad capaz’'°. A favor de que los incapaces den sus drganos con autorizacion
judicial se pronuncia Cifuentes. En la jurisprudencia argentina se registro el
caso de un insano para darselo a su hermano, se neg6 autorizacion judicial
por considerar que el juez no puede sustituir voluntad del insano e igualmente
en segunda instancia®!’. Pensamos que los enfermos mentales graves que
carezcan enteramente de discernimento no podran ser dadores, pues se
requiere conciencia de la trascendencia del acto que se esta realizando.
Recordemos que estamos en presencia de derechos personalisimos y en
consecuencia no es posible la representacion.

Javier Gafo considera que no es ética la extraccion de tejidos no regenerables
ni regenerables en enfermos o discapacitados mentales. Si existe duda sobre
la libertad del donante no deberia realizarse la extraccion®!8. Compartimos
plenamente esta tltima consideracion de Gafo, a saber, la libertad del donante
debe ser plena, por lo que en caso de incertidumbre sobre su discernimiento
no ha de procederse a la extraccion. Es la forma mas amplia de salvaguardar
los derechos de la personalidad del dador, ante una materia por lo demas
delicada y generalmente irreversible.

Es importante indicar que el acto de donacion es siempre revocable hasta el
momento de la intervencion quirargica, y no hace derechos contra el donante,

dice Brouer de Koning. Este debe sobrevivir a la tension del hogar que le exige que sea
dador. Aunque estima que podria reducirse ain mas la edad para ser dador. (Ibid., pp.
138 y 139).

Bueres, ob. cit., p. 153.

En condiciones normales, podriamos decir que los adolescente a partir de los doce (12)
afios evidencian discernimiento.

Nos referimos al adulto que no sea incapaz de obrar, por una causa que supoga una
alteracion del discernimiento (enfermedad mental grave o leve, a saber, defecto intelectual
grave o débil de entendimiento).

517 Tbid., pp. 144-146.

518 Gafo, ob. cit., pp. 324 y 325.

514
515

516
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de conformidad con el art. 14 de la Ley sobre Trasplantes de Organos. Esto
ultimo porque como indica Naranjo Ochoa seria repugnante a la moral que
alguien pudiese ser conducido a una sala de operaciones para obtener
mediante la fuerza una viscera donada’'®.

La materia relativa a los trasplantes de 6rganos debe ser orientada por la
libertad del donante y del receptor, el respeto a la dignidad de la persona y el
respeto a la integridad fisica y la disposicion del cuerpo.

4.2.3.3 Disposicion del cadaver

Otro derecho relacionado con la libre disposicion del cuerpo aunque con
efectos futuros, es el derecho a disponer del caddver>?.

Dentro del derecho a disponer del cuerpo, ademas de la disposicidon que el
individuo le pueda dar a su cuerpo en vida, se tiene la posibilidad de disponer
a futuro del destino que se le dara a su cadaver. Las previsiones post morten
sobre el propio cuerpo se presentan asi como una extension del derecho a
disponer del cuerpo e igualmente estan orientadas por el orden publico y las
buenas costumbres.

Barbero comenta que se habla impropiamente de derecho sobre el propio
cadaver, pues este no esta ya en el sujeto y mientras esta el sujeto no esta
aun el cadaver®?!. Ordinariamente se afirma que el concepto de personalidad
humana no cesa al limite de la tumba. Todo individuo tiene derecho sobre su
propio cuerpo, incluso su disposicion post-mortem>22. Algunos se refieren al
derecho en estudio como «sepultura»*?3,

El cadéaver constituye un residuo de la personalidad y su respeto tiene lugar
en homenaje a una personalidad pretérita. Si bien es cierto que el cadaver
es solo un cuerpo sin vida y que por tanto no tiene personalidad, también
debe recocerse que el cadaver es lo unico que queda en el plano material de

519 Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 130.

520 Sobre la disposicion del cadaver, véase: Lenis Garcia, ob. cit.

521 Barbero, ob. cit., T. 11, p. 7.

522 Pranzataro, Umberto: IL Diritto di Sepolcro. Torino, Unione Tipografico-editrice, 1895,
pp. 247 y 249.

523 Tindon, ob. cit., pp. 191-224. Asi como derecho al sepulcro, véase: Pranzataro, ob. cit.
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quien fuera persona. En razén de ello se presenta respecto del mismo una
particular proteccion y se descarta que constituya una cosa en sentido juridico.

Nuestra voluntad proyectada mas alla de la muerte, ha de decidir la forma
como debe ser distribuido lo que nos pertenece>?*. El derecho a disponer
del cuerpo en vida explica la eficacia post morten de las disposiciones
relativas al caddver>?’. La persona tiene derecho a disponer de su cadaver
y ese derecho es extrapatrimonial. Disponiendo de su propio cadaver la
persona afirma sus intereses a futuro en el propio elemento corporal?°,
Hay un derecho personalisimo sobre cosa futura con respecto al propio
cadaver, limitados por los intereses publicos y cuando se ejerce excluye el
de los parientes3?’. El sujeto puede disponer mientras estd vivo de su
sepultura, cremacion, etc3?3. «El propio sujeto puede dentro de los limites
de su destino normal y de limitaciones legales, disponer de su cadaver sin
perjuicio de que a falta de disposiciones propias puedan prever en la materia
otras personas»°2°. Es decir, toda persona puede dentro de los limites del
orden publico y de las buenas costumbres disponer sobre el destino que
habra de darsele a su cadaver. A falta de tales indicaciones del propio
sujeto interesado en vida es que encuentra sentido la intervencion de los
familiares.

Aguilar Gorrondona refiere que salvo la Ley Sobre Trasplantes de Organos
no existen reglas legales expresas sobre el derecho de disponer del
caddaver’3. No obstante, debemos recordar que existe en la materia la
Ordenanza sobre Cementerios del Distrito Federal del 22 de abril de 1994°3!
por la cual la propia persona puede en vida disponer respecto de su
incineracion o cremacion.

524
525

Borrel Macia, ob. cit., p. 114.

Perlingieri, Pietro: La Personalita umana nell’ ordinamianto giuridico. Italia, Univesita
degli Estidi di Camerino, 1972, p. 308. Véase igualmente: Romeo Casabona, Los
trasplantes..., p. 38.

526 De Cupis, ob. cit., IV, T. 1, pp. 170 y 173.

527 Cifuentes, Derechos..., p. 414.

528 Barbero, ob. cit., p. 8.

529 Aguilar Gorrondona, Derecho..., p. 123.

330 Idem.

331 Gaceta Oficial del Distrito Federal N° 1454,
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Degni repudiaba la incineracion o cremacion por considerar que destruia el
ultimo resto de personalidad humana*32. No obstante indica Lenis Garcia
que la inhumacion es anterior a la cremacion en la historia, con el tiempo,
nacio la tribu, el carifio y el respeto a los muertos. Los griegos cremaban e
inhumaban indistintamente a los cadaveres®33. Entre las ventajas de la
cremacion, el autor indica que ésta es mas barata, permite conservar cenizas,
tiene utilidad publica y evita la profanacion de tumbas. En cuanto a la objecion
se indica la posibilidad de inspeccionar cadaveres>3*.

Los limites de disposicion del cadaver para actos post morten, son los mismos
que los actos en vida. En principio, toda persona puede disponer de la totalidad
de su cuerpo para que tenga efectos después de la muerte. Existe un
predominio de la voluntad del difunto®*3. La persona tiene en vida la posibilidad
de elegir el destino de su cuerpo para el momento de su muerte, tales como
donacién de drganos, donacidon del cuerpo a instituciones cientificas,
cremacion, etc. A falta de indicacion del interesado interviene la voluntad
de los familiares mas proximos>3®. Debemos admitir que la voluntad del
individuo respecto al destino de su cadaver prevalece sobre la de cualquiera.
Las intervenciones de los parientes sobre el destino del cadaver tienen
caracter subsidiario.

Sin embargo, se ha indicado acertadamente que no tienen los familiares
facultades tan amplias como la propia persona en vida sobre el destino del

332 Citado por Pérez Serrano, ob. cit., p. 13.

533 Lenis Garcia, ob. cit., p- 26.

534 Ibid., pp. 33 y 34.

535 Lozano Ortiz, ob. cit., pp- 48-50, a falta de la voluntad del interesado, la mayoria de la
doctrina concede a los familiares un derecho de guarda a la dignidad del difunto, pero no
una mayor disponibilidad sobre su cadaver. No es un derecho subjetivo sino una facultad.
Véase igualmente: Diez Picazo y Gullén, ob. cit., p. 338: Sobre su cadaver, la persona
posee un poder de disposicion en orden a establecer tal destino. Es admisible igualmente
destinar el propio cadaver a fines cientificos o didacticos, siempre que se respeten las
exigencias del orden ptiblico o que el destino establecido resulte conforme con las buenas
costumbres y no repudiado por la conciencia social. A falta de disposiciones de tltima
voluntad del fallecido se reconoce el derecho a los parientes mas proximos. Véase también:
Mazeaud, ob. cit., p. 260.

La voluntad de la persona segtin indica el art. 11 de la Ley sobre Trasplantes de Organos
prevalece sobre la de los familiares. La ley establece un orden de prelacion de los
parientes en el art. 17 eiusdem (conyuge, ascendientes, descendientes).

536



182 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

cadaver. Aguilar Gorrondona refiere que es el propio sujeto y no otra persona
quien puede consagrar su cadaver para fines humanitarios o cientificos>’.
Oertman afirma que los herederos, no obstante esa pertenencia, no pueden
disponer del cadaver para fines cientificos>8. Pensamos igualmente que la
posibilidad de ser destinados a instituciones cientificas debe ser prevista por
el propio sujeto, por tratarse de un aspecto mucho mas delicado que la simple
inhumacidn, incineracioén o donacion de 6rganos. Esta idea de la investigacion
cientifica es relativamente nueva, nunca se pensé que el cadaver pudiera
ser un objeto de beneficio para la humanidad. Siempre se crey6 que constituia
un desperdicio de caracter afectivo. De alli que nuestras legislaciones poco
se hayan preocupado por legislar en la materia>3°.

Ahora bien, a falta de familiares, la autoridad publica debera intervenir a los
fines del destino del cadaver. Indica Marin Echeverria que si no existiere
ningun familiar para autorizar el destino, la autoridad municipal podra disponer
del cadaver en la forma que mejor convenga a los intereses de la comunidad,
sin perjuicio del respecto que debe guardarsele3*?. En el mismo sentido,
Antequera Parilli sefiala que a falta de voluntad de la persona corresponde
a la familia la decision y a falta de familia, esa facultad es atribuida a la
autoridad sanitaria>*!.

Merece en esta materia especial atencion la donacion del cadaver a los efectos
de los trasplantes de 6rganos. Se alude en esta materia al donante mortis
causa>*. La donacion del cadaver puede ser total o parcial (de organos).
Puede disponer del cadéver la propia persona o en su defecto los familiares®*3.

(Cuales son los lineamientos de la Ley sobre Trasplantes de Organos en
cuanto a la disposicion del Cadaver? Dicha normativa contiene algunas
disposiciones en este sentido: el retiro de 6rganos del cadaver se podra
establecer con el criterio de la muerte clinica y de la muerte cerebral (art.
15). Los tejidos podran ser retirados: —cuando conste la voluntad de la persona

537 Aguilar Gorrondona, Derecho..., p. 123.

538 Naranjo Ochoa, p. 132.

539 Ibid., p. 133.

540 Marin Echeverria, ob. cit., p- 41.

541 Antequera Parilli, 0b. cit., p. 50.

542 Romeo Casabona, Los Trasplantes..., pp. 33-39.
543 Lenis Garcia, ob. cit., p-21.
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fallecida la cual prevalecera sobre cualquier otra, mediante cualquier
documento—. En caso de muerte clinica si no consta la voluntad contraria.
En caso de muerte cerebral no se presume la voluntad salvo que se
obtenga la aceptacion de los parientes. Cuando no exista oposicion
expresa por parte de parientes manifestada antes de las 3 horas
subsiguientes al diagndstico de la muerte; en caso de muerte clinica el
médico debe tratar de comunicarlo al pariente dentro de las 3 horas y de
no localizarse el equipo médico decidira el retiro de 6rganos, se levantara
un acta. (art. 16)3*4. Obsérvese que se evidencia del articulo 16 de la Ley
sobre Transplantes de Organos que existe en nuestro ordenamiento una
suerte de presuncion de voluntad de donar 6rganos a falta de oposicion
expresa y escrita de los parientes>®. Este aspecto que puede ser susceptible
de criticas parece no haber sido muy utilizado en nuestro medio, tal vez
porque todavia no existe entre nosotros una cultura a favor de los
trasplantes.

Para los efectos de la ley son parientes, siguiendo ese orden de prioridad:,
conyuge, ascendientes, concubina, descendientes, padres adoptantes, hijos
adoptivos, parientes colaterales hasta 3° grado, parientes afines hasta el 2°,
a falta de los anteriores la persona con quien haya convivido el donante.
Cuando los parientes dentro de un mismo literal y en ausencia de otro
manifiesten su voluntad encontrada, prevalecera la mayoria. En caso de
empate se entendera negado el consentimiento. (art. 17). Cualquiera de los
anteriores pierden esta posibilidad en caso de divorcio o indignidad (art. 18).
En caso de muerte violenta se puede dar el retiro de 6rganos si se cumplen
los requisitos anteriores. (art. 19).

544 Sobre las donaciones procedentes de cadéver, véase: Gafo, ob. cit., pp. 334-337.

345 Véase en este sentido: Hung Vaillant, ob. cit., p. 101: indica que la Ley sobre Trasplantes
de Organos establece una especie de consentimiento presunto o tacito para el trasplante
de 6rganos y materiales anatomicos. Indica Romeo Casabona que en este sentido se
han establecido diversos sistemas; voluntad expresa (en el que es indispensable dar en
vida el consentimiento); consentimiento del difunto o de sus familiares (intervencion
de los familiares si el difunto no expresé en vida su voluntad); falta de oposicion del
difunto y de su familia (basta con que el difunto no haya expresado oposicion); falta
de oposicion (solo ante la negativa del difunto se puede evitar la extraccion, es el
sistema de mayor amplitud y orientaciéon moderna); irrelevancia de la voluntad privada
ante la salud colectiva (consideran irrelevante la voluntad del difunto y de su familia).
(Romeo Casabona, Los Trasplantes..., pp. 71-73).
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Finalmente en atencion al respecto de lo que implica la personalidad pasada,
dispone el art. 21 eiusdem que: «El retiro de los organos, tejidos, derivados
o materiales anatomicos del cadaver se practicara de forma tal, que se
respete la dignidad de la persona fallecida y se eviten mutilaciones
innecesarias». En efecto, se ha indicado que no obstante estar en presencia
de un cuerpo sin vida, el mismo debe ser tratado con consideracion en virtud
del respeto que merece la personalidad pasada del ser humano.

La ordenanza sobre cementerios y servicios funerarios del Distrito Federal,
N° 1454 C de 22-4-94, respecto de la disposicion del cadaver, indica en su
art. 24, que las solicitudes de cremacion deberan ser siempre voluntarias y
el organismo municipal competente las autorizara, si el difunto en vida la
solicit6 o cuando los deudos o albaceas asi lo exijan. Pensamos que el orden
de prelacion y los conflictos en cuanto al acuerdo pueden resolverse aplicando
por analogia la Ley Sobre Trasplantes de Organos. Se requiere de
conformidad con el art. 25 que el difunto haya fallecido de causa natural y
que no porte ningun tipo de marcapasos o sistemas de energia que funcionen
con mercurio. Las cenizas podran ser guardadas en urnas (art. 28) o podran
ser depositadas en columbarios, en el domicilio de la familia o ser dispersadas
en parques nacionales, mares o rios si esa fue la decision en vida del
difunto. (art. 29). En cada cementerio se llevara un registro con los datos
del difunto y la localizacién de las cenizas.

Maria Virginia Bertoldi en su ponencia sobre «Bioética y Derechoy» alude a
la posibilidad de realizar una suerte de testamentos biologicos, donde el sujeto
disponga del destino de su cuerpo. Estas disposiciones configuran, en lo
juridico, verdaderas disposiciones de ultima voluntad. Adjudican valor actual
y potencia «ultra activa» a los medios de resucitacion cuando se hubiere
perdido la aptitud para manifestarse34°.

Ya los Mazeaud indicaban que el individuo tiene derecho a disponer de sus
funerales y prohibir su autopsia®*’. No obstante debemos admitir que las
disposiciones del sujeto tienen por limite el orden publico, de manera que la
prohibicion de autoautopsia cederia ante un homicidio por ejemplo.

546 Estas disposiciones relativas al cadaver por testamento o por documento autenticado
ante notario (Lenis Garcia, 0b. cit.,p. 47).
347 Mazeaud, ob. cit., p. 260.



APROXIMACION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 185

El cadaver se presenta como un residuo de la personalidad, y si bien no es
persona, no recibe el tratamiento de una simple «cosa» en razon del respeto
a una personalidad pretérita.

El hombre es una fusion de cuerpo y espiritu. Lo corporal no puede subsistir
sin el animo que le da forma. Al morir se produce esa desunion y ya no se
habla de cuerpo humano sino de cadaver, es decir, un ser organico desprovisto
de vida**. Una communis opinio acepta que el cadaver es una cosa, pero
no comerciable aunque pueda ser objeto de relaciones juridicas determinadas,
pues existe una posibilidad de disponer dentro de ciertos limites>*°. Para
Orgaz el cadaver no es una cosa, pues no tiene un valor econémico o
patrimonial®*’. Se acepta que en general el cadaver no puede ser objeto de
propiedad y trafico®>!. Vender el cadaver es innoble y repulsivo, parecieran
ser actos nulos>>2. Debe considerarse que no se admiten contratos con
prestaciones econdmicas sobre el caddver>3. La causa de considerarlo
extracomercio es por resultar inmoral y una especie de profanacion. No
tiene asi eficacia la cesion del cadaver a titulo oneroso, en cambio la cesion
gratuita del cadaver o piezas anatomicas del mismo ha sido admitida y seria
inutil no hacerlo®>*. De manera pues, que no resulta correcto afirmar que
sobre el cadaver no se podran realizar negocios juridicos, pues los mismos si
serian procedentes si son a titulo gratuito>>>. La prohibicion que se rechaza
radicalmente sobre el cadaver esta dirigida a actos de caracter oneroso. La
naturaleza juridica del cadaver es ciertamente especial por no presentar las
caracteristicas de una tipica cosa>>°.

548 Cifuentes, Derechos..., p- 403.

349 Ibid., pp. 406 y 407.

550 Orgaz, ob. cit., p. 146. Véase en el mismo sentido: Ramos Hernandez y Torres Gutiérrez,
ob. cit.,p. 156, el cadaver es una cosa extracomercium por respecto a la dignidad humana.
Véase en este sentido: Castan Tobefias, ob. cit., pp. 759-761.

552 Ppérez Serrano, ob. cit., p. 14.

333 Diez-Picazo y Gullon, ob. cit., p. 338.

534 Borrel Macia, ob. cit., pp. 127 y 129.

555 Asi por ejemplo, si una institucion cientifica dona a otra un cuerpo que se le ha sido dado
alos fines de su estudio, existe en el caso concreto un negocio juridico, pero el mismo es
a titulo gratuito.

V¢éase sobre el cadaver: Kummerow, Gert: «Aspecto Relativos a la propiedad del cadaver».
En: Revista de la Facultad de Derecho,N° 11, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1957, pp. 227-244; Ochoa Gémez, ob. cit., pp. 938-942. Véase también: Fuenmayor G.,
Consideraciones..., pp. 147-157; Fuenmayor G., Opusculos..., pp. 231-239.

551

556
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En vida podemos disponer del destino que se le dara a nuestro cuerpo cuando
ya no tenga vida, cuando éste solo sea un cadaver. El tratamiento de éste
esta impregnado por la dignidad de la persona, el orden publico y las buenas
costumbres y es por eso que aun cuando el caddver no es persona tampoco
puede recibir el tratamiento de una cosa. Asi como se protege al concebido
en homenaje a una personalidad futura de una forma semejante, aun cuando
mas tenue se protege al cadaver y a la memoria del difunto en homenaje a
una personalidad pretérita.

4.3 Derechos referidos a la integridad moral o psiquica

Los derechos relativos a la integridad moral o psiquica son aquellos vinculados
al sector no corporal del ser humano, es decir, relacionados con la parte
espiritual o no tangible de la persona.

Algunos de estos derechos tienen alguna conexion con el plano material o
fisico, sin que por ello pierdan su condicion de derechos relativos a la
integridad moral, tal es el caso de la libertad que algunos pretenden
errébneamente limitar al aspecto corporal o de la imagen que se traduce en la
plamacion del hombre en el plano fisico. Sin embargo, desde un punto de
vista amplio, tales derechos tienen un contenido que excede el plano fisico
constituyéndose asi en valores que corresponden a la esencia moral del ser.

Los mismos trascienden el ambito fisico o material y protegen la paz interna
del sujeto, proyectandose como derechos fundamentales que permiten el
bienestar psiquico del ser humano>>’.

4.3.1 Libertad

Entre los derechos esenciales mas importantes se encuentran aquellos que
protegen la libre manifestacion de la actividad y personalidad del individuo8,

557 Véase sobre tales derechos: Chaves, Antonio: «Os Direitos Fundamentais da Personalidade
Moral (A integridade psiquica, & seguranca, & honra, ao nome, 4 imagen, 4 intimidade)».
En: Revista da Faculdade de Direito. Univ. Sao Paulo, 1977, Vol LXXII, pp. 227-262,
segunda fase.

Trabucchi, 0b. cit., p. 110. Véase igualmente sobre la libertad: Ondei, ob. cit., pp. 288-
303. Sobre el derecho a la libertad en la doctrina nacional, véase: Aguilar Gorrondona,
Derecho..., p. 123; Hung Vaillant, ob. cit., p. 186; La Roche, ob. cit., pp. 240 y 241;
Marin Echeverria, ob. cit., pp. 42 y 43; Ochoa Gémez, ob. cit., pp. 918-923.

558
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Debe entenderse en el sentido de aquellas facultades que de no realizarse
privarian de valor la personalidad. La libertad entendida como posibilidad de
eleccion presenta multiples manifestaciones. Tal derecho excede ciertamente
el ambito corporal y se proyecta como una plenitud de desarrollarse en diversas
manifestaciones de la integridad moral. Se es libre cuando dentro de los limites
de la ley podemos mostrar y seguir nuestras convicciones y principios: actuar
segun los dictamenes de nuestra conciencia y decidir un rumbo en funcion de
la autodeterminacion. A veces pareciera que no es posible una libertad absoluta,
pero ello es una simple consecuencia de que todo derecho de la personalidad
tiene como limite el respeto a los derechos de los demas.

La libertad es uno de los derechos més preciados del ser humano>°. Este
derecho es una consecuencia de la propia condicion de persona que todo
hombre tiene, y debe entenderse como el derecho a actuar libre y
responsablemente, sin otros limites que los impuestos por la moral y el orden
publico®®. La libertad consiste en el poder que se reconoce a la persona de

559 Sobre la libertad, véase: Konvitz, Milton R.: La Libertad. En la Declaracién de Derechos
en los Estados Unidos. Buenos Aires, edit. Bibliografica Argentina, 1959; Konvitz,
Milton R.: Conquistas de la Libertad. México D.F., edit. Pax-México, 1967; Duchacek,
Ivo D.: Derechos y Libertades en el mundo actual. Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1976. Trad. Octavio Monserrat Zapata; Bakunin, Mikhail Aleksandrovich: La libertad.
Buenos Aires, Ediciones del Mediodia, 1968; Garaudy, Roger: La libertad. Buenos
Aires, Lautaru, 1958. Trad. Sara Manso; Mill, Jhon Stuart: Sobre la libertad. Madrid,
Alianza Editorial, 5* reimpresion, 1988; Sanchez Viamonte, Carlos: El problema
contempordneo de la libertad. Buenos Aires, edit. Kapelusz, 1945; Aron, Raymond:
Ensayo sobre libertades. Madrid, Alianza Editorial, 4* edic., 1984; Bernanos, Georges:
La libertad ;para qué? . Buenos Aires, Libreria Hachetle, 1955; Bay, Christian: La
estructura de la libertad. Madrid, edit. Tecnos S.A., 1961. Trad. Maria Dolores Lopez
Martinez; Cossio, Carlos: La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de
libertad. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2* edic., 1964; Dominguez, Ciceron: La libertad
humana y la defensa social. Bogota, edit. Temis, 1988; Sandifer, Durward U. y L.
Ronald Scheman: Fundamentos de la libertad (Relaciones entre la democracia y los
derechos humanos). México, Union Tipografica Editorial Hispanoamericana, 1967.
Trad. Manuel Ortuiio; Corts Grau, José: «Cara y cruz de la libertad». En: Estudios en
honor del doctor Luis Recasens Siches. México, Universidad Nacional Autonoma de
México, 1980, Vol. I, pp. 183-195; Alcorta, José Ignacio: «Apreciacion existencialista de
la libertady. En: Estudios en honor del doctor Luis Recasens Siches. México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1980, Vol. I, pp. 5-28; Tosta, Maria Luisa: «La libertad
en la teoria pura del derecho». En: Libro Homenaje a Rafael Pisani. Caracas, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 1979, pp. 427-447.

560 T ete del Rio, ob. cit., p- 220.
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hacer lo que le plazca y viene a reducirse a la facultad de conducirse con
arreglo a su propia determinacion’®!,

La libertad como posibilidad de eleccidon o escoger, se presenta como el
derecho de la personalidad con mayores matices®®?. La libertad es la
posibilidad de actuar segun la propia determinacion del individuo, de ser
duefio de sus acciones u omisiones®%. Puig Pefia ve la libertad como
determinar nuestras actividades sin coaccion externa>®*. Castan indica que
en sentido amplisimo la libertad es el derecho de hacer todo lo que se quiere
y no esta prohibido por ley, pero la libertad como derecho de la personalidad
ha de ceilirse a aquellas manifestaciones de libre ejercicio de la actividad
humana®®®. Lete del Rio ubica la libertad dentro de los derechos relativos a
la esfera corporal®®®, pero ello en nuestro concepto responde a una
concepcion limitada de la libertad, pues se asocia la misma tinicamente con
la libertad corporal, siendo que el &mbito de este derecho tiene multiples
aplicaciones relacionadas con la integridad moral.

El reconocimiento y proteccion de la libertad, inherente a la condicién humana,
es una consecuencia de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la
personalidad. La consideracion del hombre en su entidad trascendente y
como fin en si mismo, exige reconocerle una esfera de libertad individual en
qué desenvolverse responsablemente, y un cierto ambito de autodetermi-
nacion en el orden juridico y social>®”.

Se discute su relevancia en el derecho privado pues algunos autores comentan
que no se trata de un verdadero derecho subjetivo. La Constitucion consagra
lainviolabilidad de la libertad personal®® e igualmente la libre manifestacion

561 Carbonnier, ob. cit., p. 315. Agrega: «Por ello es preferible hablar como hace Josserand

de una virtualidad juridica». (idem.).

Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 481.

Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 134.

Puig Pena, ob. cit.,p. 328.

Castan Tobeiias, ob. cit., p. 761. Agrega Castan que siendo asi, la libertad tiene escaso
relieve en el ambito del derecho privado (idem). Sin embargo agrega: en la esfera civil son
variados los preceptos que garantizan la libertad y se alude asi a libertad negocial,
nupcial, testamentaria... (ibid., p. 763).

566 Lete del Rio, ob. cit.,p. 211.

567 Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 66.

368 ygase art. 44.
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de la actividad y personalidad del individuo®. No obstante nuestro CC en
suart. 1.196 prevé una indemnizacion econdmica por atentar contra la libertad
personal.

Comenta De Castro y Bravo que la idea de libertad se encuentra intima e
indisolublemente unida al concepto de persona. Es un bien esencial de la
personalidad. Se manifiesta en la capacidad juridica y en la de obrar. El
respeto al bien de la libertad hace actuar al orden publico®”°.

La libertad se manifiesta en el ambito del derecho privado en multiples
circunstancias, pero basicamente se aprecia en forma clara en el ambito de
negociaciones juridicas que reflejan la plena autonomia del sujeto. Muchas
instituciones juridicas privadas son muestra evidente de esa libertad,
especialmente en el sector negocial, bien sea bilateral o unilateral. La libertad
de testar, de contratar, de contraer matrimonio, de donar, de trabajar, son
solo simples muestras de ello. La autonomia de la voluntad es una tipica
manifestacion de la libertad dentro de la esfera del derecho privado.

La libertad de obligarse es, no cabe duda, una suprema expresion del poder
sobre si mismo®’!. Existe una aparente contradiccion interna o «aporia» en
la libertad: se es libre para obligarse, es decir para perder la libertad. La
prudencia juridica la resuelve, exigiendo la libre determinacién en el momento
de obligarse y restringiendo las causas limitadoras de la libertad. Ej:
prohibicién de casarse o de prestar servicios perpetuos; en expresion de
autores clasicos, aquellas clausulas que «ofenden la libertad»®’2. Pues
precisamente, por respeto a la tutela concreta de estas formas de libertad,
son nulos los negocios en los que se sacrifica de modo absoluto esta libertad>3.

En el mismo sentido indican Diez-Picazo y Gullon que la libertad no impide
la libre asuncion por la persona de obligaciones en el marco contractual o,
mas genéricamente, en el social. Lejos de ello, la autonomia privada, de la
que las negociales dimanan, es una forma de traduccion juridica de la libertad
y de la dignidad personal. La asuncion de obligaciones contractuales no

569 Véase art. 20.

570 De Castro y Bravo, ob. cit., p. 15.

571 Cifuentes, Derechos..., p- 437.

572 De Castro y Bravo, ob. cit., p. 16. Véase igualmente: Trabucchi, ob. cit., p. 111; Orgaz,
ob. cit., pp. 152 y 153.

573 Trabucchi, ob. cit., p-111.
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queda impedida aunque en ella exista una cierta dosis de autoenajenacion
de la libertad personal. Por eso, en esta materia, como en algunas otras, la
cuestion estriba en decidir la linea por donde corren los limites de la autonomia
privaday, especialmente el orden publico en general®’4. El individuo puede
obligarse contractualmente y, en este sentido, empefiar o comprometer su
propia actividad, pero no podra hacerlo si las restricciones que el contrato
supone resultan desproporcionadas®’>. El contrato de servicios perpetuos
representaria una forma de esclavitud, y aunque sea voluntariamente
aceptada, es inadmisible para el ordenamiento juridico. Por la misma razén
deben considerarse inadmisibles los contratos de prostitucion, no tanto por
su inmoralidad, sino por la desproporcionada restriccion de la libertad y la
esclavizacion que significan. Lo mismo podria decirse de otros tipos
contractuales en que tales desproporcionadas restricciones aparezcan (por
ejemplo el pacto de no mantener ningun tipo de relaciones sociales, por
exigencias de un servicio de informacion)®’¢. De manera pues que si bien
toda persona es libre de obligarse, esta libertad no puede llegar al punto de
sostener que el sujeto por propia voluntad pierda su libertad®”’. Admitir que
el individuo contraiga cualquier clase de vinculo sobre sus derechos esenciales
y luego defender la atadura blandiendo el concepto de seguridad, es
desconocer el caracter central de estos derechos y colocarlos en el dominio
de la voluntad absoluta’8.

Barbero distingue tres libertades esenciales: personales (juridica —no
esclavitud—, fisica, moral —no constrefiir—), de pensamiento (de conciencia,
de prensa) y sociales (de reunion, de asociaciéon)®’®. Konvitz hace una
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Diez-Picazo y Gullén, ob.cit., p. 340.

Se refieren a las clausulas contractuales ofensivas de la libertad, tales como la sumision
a servicios perpetuos, prohibicion de matrimonio o cualquier otra libertad esencial. No
debe confundirse con las obligaciones de no hacer que pueden tener lugar en ciertos
contratos segun su naturaleza, por ejemplo la prohibicion de tomar sol respecto de las
modelos o de mantenerse sobre cierto peso corporal durante la vigencia del contrato.
Aun cuando las mismas, como es obvio no pueden ser objeto de ejecucion forzosa puede
dar origen a indemnizacion pecuniaria.

576 Tbid., pp. 340 y 341.

577 Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 31; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 482.
578 Cifuentes, Derechos..., p- 438.

579 Barbero, ob. cit., pp. 9 y 10.
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clasificacion interesante y alude a libertad de religion, de reunion, de peticion,
de palabra y de prensa, de no hablar y de no escuchar, de movimiento y de
residencia, de sufragio, de trabajo>®’. De Cupis se refiere incluso a libertad
sexual, de pasion y de preferencia®®!. Carbonnier por su parte se refiere a
las libertades psiquicas, libertades morales y libertades profesionales®2. Lete
se refiere al derecho a la libre expresion del pensamiento, produccién y
creacion artistica, libertad de catedra...>®3. Decocq se refiere a libertad
espiritual®®*. Podriamos hablar igualmente de libertad de culto y libertad
religiosa’®®, seglin se desprende del articulo 59 de la Constitucion de 1999386,
Se aprecia asi, que son multiples las manifestaciones que presenta el derecho
alalibertad.

Dentro de la libertad, vale hacer referencia a una de sus manifestaciones: la
libertad de expresion. Esta entendida como la facultad de expresar
libremente nuestras opiniones, tiene su limite en los derechos de los demas,

580 Konvitz, La libertad..., p. 69 y ss.

581 De Cupis, ob. cit., T. I..., p. 207. Véase sobre la libertad matrimonial y procreacional:
Cifuentes, Derechos..., pp. 444-452.

Carbonnier, ob. cit., pp. 315-319. En torno a la primera ubica la libertad de movimiento,
la libertad de hacer y no hacer y la libertad en la esfera doméstica; dentro de la segunda
coloca la libertad en cuanto al modo de vida, la libertad en la esfera de la intimidad y la
libertad de conciencia; finalmente dentro de las libertades profesionales ubica la libertad
de comercio y de trabajo. (idem).

583 Lete del Rio, ob. cit., p. 222.

584 Decocq, ob. cit., pp. 281-286.

585 Véase al respecto: HIrsch Batist, Moisés: «La tolerancia religiosa y la libertad de cultos
en Venezuela». En: Revista de la Fundacion Procuraduria General de la Republica
N° 3. Caracas, 1988, pp. 43-80.

Véase nuestro comentario en /nnovaciones..., pp. 30 y 31: «en relacion a la libertad
religiosa y de culto vale observar que la primera parte de la norma, en ambas Constituciones
presentan en esencia, el mismo contenido (art. 65 y 59 de las Constituciones de 1961 y
1999, respectivamente), pues se permite la libertad religiosa teniendo como limite el
orden publico y las buenas costumbres. Sin embargo, se indicé que la nueva Constitucion
es mas amplia al consagrar no soélo la libertad religiosa sino también la libertad de culto,
pues la norma se refiere a «ibertad de religion y de culto», mientras la antigua Constitucion
indicaba que «Jodos tienen derecho a profesar su fe religiosa y de ejercitar su culton. No
resulta tan evidente que durante la antigua Constitucion no existiera la libertad de culto,
pues lo contrario implicaria considerar que el inico culto o veneracion permitido era el
derivado de la propia religion lo cual no tiene sentido, debido a la diferencia que existe
entre ambas nociones. En efecto, puede existir un culto no derivado de una religiony.

582
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tales como el honor, la intimidad o la identidad. No se puede pensar en una
proyeccion ilimitada de este derecho®®’.

En el mismo sentido se pronuncia Roman Garcia, quien refiere que se ha
utilizado un malentendido concepto del derecho a la libertad de prensa para
pretender la derogacion de las leyes civiles que sirven para proteger estos
bienes y derechos de la personalidad®®. Roman cita igualmente una sentencia
de fecha 19-1-88, — a la cual nos referiremos nuevamente infra N° 4.3.2 al
comentar el derecho al honor— donde el Tribunal Supremo indica que el
derecho a la libertad de expresion que consagra la Constitucion espaiiola en
su art. 20, solo es protegible, en cuanto permite emitir juicios de
reprochabilidad, cuando se produce sin deteriorar la dignidad ajena, mas no
cuando se utilizé un poderoso medio de comunicacioén, yendo mas alla de lo
que puede ser la critica deportiva y destruyendo uno de los mas nobles
componentes del individuo, su propia estimacion y la que merece de los
demas. Se calificaba a un deportista como: paniaguado, figurdn, pelota
deportivo, manipulador y mentiroso®®°.

3587 Sobre lalibertad de expresion, véase: Silva Aranguren, Antonio y Jorge Luis Suarez: «El
Alcance de la libertad de expresion en la doctrina y la jurisprudencia». En: Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 99, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1996, pp. 213-297; Cifuentes, Santos: «La proteccion de la intimidad y la
libertad de prensay». En: La persona humana. Buenos Aires, La Ley, 2001, pp. 287-306;
Chalbaud Zerpa, Reinaldo: «Libertad de expresion y derecho a la intimidad». En; X7
Jornadas Dominguez Escovar. Barq. 3 al 6 de enero de 1986. Colegio de Abogados del
Estado Lara, pp. 79-129. En cuanto a la libertad de expresion, vale indicar que esta no
es un derecho absoluto, ni excento de restricciones, pues encuentra limites en el
ejercicio del derecho ajeno o en el interés de terceros. El derecho a la vida privada es un
derecho constitucional que limita la libertad de expresion. No se puede esconder bajo
el animus narrandi. No puede estar sometida a censura previa pero si posterior. (Silva
Aranguren y Suarez, ob. cit., pp. 292-294). Derechos de la persona como la intimidad
estan por encima del derecho de informacion: segun la concepcion clésica del Estado
liberal-demcratico gozan de un mayor y superior amparo respecto al derecho de cronica
(Beberé, Antonio y Augusto Ceri: I/ diritto di informazione e i diritti della persona.
Milano, Giuffré, 1995, p. 72).

Roman Garcia, Antonio: «Aportacion al estudio de la responsabilidad civil por los
dafios ocasionados en los bienes y derechos de la personalidad (problematica suscitada
por la aplicaciéon de la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, sobre proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y propia imagen)». En: Revista de
Derecho Privado, Madrid, abril de 1989, p. 326.

3589 TIbid., p. 333. Véase igualmente: Carrasco Perera, ob. cit., p. 86.
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La doctrina ha diferenciado la libertad de expresion de la libertad de
informacion, otorgando a la primera un contenido subjetivo y un matiz
objetivo a la segunda®®. Romero Coloma distingue entre libertad de expresion
y de informacion, indicando que la primera se refiere a opiniones,
pensamientos e ideas, en tanto que la segunda estd dirigida a hechos y
noticias®!. En el mismo sentido indica Llamazares Calzadilla que la libertad
de expresion consiste en la posibilidad de dar a conocer las propias ideas a
los demas y su objeto por tanto esta situado en el plano subjetivo y se concreta
en la expresion de los propios pensamientos, ideas y opiniones, concepto
amplio dentro del cual deben incluirse las creencias y los juicios de valor.
Bajo la denominacion libertad de informacién se recogen a su vez dos
derechos también distintos aunque intimamente conectados entre si:
comunicar informacion veraz y recibir esa misma informacién®®2. Siendo
asi, segun refieren Diez-Picazo y Gullon la libertad de expresion no se presta
por su naturaleza misma a una demostracion de exactitud, por lo que carece
del limite intrinseco del derecho a la informacion, consistente en la
veracidad®®3. Se distingue asi entre hechos y opiniones®**: sobre hechos
versa la libertad de comunicar informacion veraz y sobre opiniones el derecho
a expresarse libremente. Las publicaciones sobre hechos se protegen en la
medida que sean ciertos; las opiniones en cambio son libres y no se responde
de ellas salvo que se trate de hechos injuriosos innecesarios para el cabal
conocimiento publico de los hechos. No siempre es posible discriminar en el
texto de la noticia cuales son hechos imputados y cuales son opiniones. Sera

390 V¢ase sobre el tema: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: «Las libertades de expresion

¢ informaciony». En: Revista de Derecho N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2002, pp. 19-72.

Romero Coloma, Aurelia Maria: Libertad de informacion frente a otros derechos en
conflicto; honor, intimidad y presuncion de inocencia. Madrid, Civistas Ediciones S.L.,
2000, p. 47.

Llamazares Calzadilla, Maria Cruz: Las libertades de expresion e informacion como
garantia del pluralismo democratico. Madrid, edit. Civitas, 1999, p. 42.

Diez-Picazo y Gullén, ob. cit., p. 351.

Véase sobre libertad de expresion e informacion: TSJ/Scons, Sent. 12-6-01, Sent.
N° 1013. Véase en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/1013-120601-00-
2760%20.htm La sentencia no precisa la diferencia, entre réplica o respuesta y
rectificacion, correlativas a las libertades de expresion y de informacion, respectivamente.
Véase nuestro comentario en: Las libertades. .., pp. 57-61.
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decisivo el «elemento preponderante»”>. La libertad de expresion consiste
en expresar libremente los pensamientos>” y se presenta asi asociada a la
libertad de opinar en tanto que la libertad de informacion viene entendida en
la transmision de hechos verdaderos, de alli que consideremos una
impropiedad referirse a ambos términos como sindnimos>®’. Salvando las
diferencias, se ha indicado que la titularidad del derecho a la libre expresion
y el derecho a recibir informacion veraz podria sostenerse igualmente
respecto de las personas juridicas>®%.

La restriccion de la libertad en algunos supuestos solo puede verificarse en
forma comedida y parcial, que la ley no estime imprescindibles, por ejemplo
no ejercer tal o cual clase de comercio 0 no cambiar de domicilio por cierto
tiempo>”.

En el ambito de los derechos humanos el derecho a «la libertad personal»
debe entenderse como que nadie puede ser objeto de detenciones arbitrarias
y nadie podra ser privado de su libertad salvo por las causas indicadas en la
ley®%. Procede el habeas corpus en caso de detencion mayor de 8 dias en

595 Carrasco Perera, ob. cit., p. 89. Agrega el autor que la informacién relativa a los hechos
debe ser veraz, pero no se responde de manera objetiva por las noticias falsas si el medio
que las divulga ha actuado con una diligencia razonable en la busqueda de la verdad. Esto
es especialmente aplicable a las noticias de prensa que difunden hechos publicados por
otros medios publicos (idem).
Véase: TSJ/SCon, Sent. 17-5-00, Recurso de amparo N° 386. En: www.tsj.gov.ve/
decisiones/scon/Mayo/386-170500-00-0216.htm
Véase: Dominguez Guillén, Las libertades..., pp. 39-54. Véase utilizando los términos
como sindénimos: Olivares Garcia, Suying: «La libertad de expresion e informacion como
derechos fundamentales para un Estado de Derechow. En: Estudios de Filosofia del Derecho
vde Filosofia Social. Libro Homenaje a Jos¢ Manuel Delgado Ocando. Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N°© 4,
2001, Vol. I, pp. 415-441. La autora se refiere a que se utilizan los terminos «libertad de
pensamiento, libertad de opinion, libertad de expresion, libertad de prensa y libertad e
informacion (ibid., pp. 418 y 419). Nosotros no compartimos tal criterio y pensamos que
ciertamente existe entre ambos terminos la diferencia indicada.
Llamazares Calzadilla, ob. cit., p. 63, nota 72, indica que el Tribunal Constitucional
espaiiol en decision del 23 de febrero de 1995 reconoce a favor de una empresa dedicada
ala difusion de publicaciones el derecho a la libertad de expresion.
399 Albaladejo, ob. cit., Vol. 11, p. 77.
600 Faundez Ledesma, Administracion de Justicia..., 144. Véase sobre este importante derecho
igualmente: Faundez Ledesma, Héctor: «Las garantias del derecho a la libertad y seguridad
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forma ilegitima®!. Indica Ondei que al derecho publico le interesa la libertad
como facultad legitima del individuo mientras que el derecho privado considera
la libertad en funcién de un derecho que debe ser respetado por otro sujeto®2.

Asi pues, la manifestacion del derecho a la libertad ciertamente no puede
ser ilimitada porque entraria en conflicto con los derechos de nuestros
semejantes. La libertad como es logico tiene por limite los derechos de los
demas, pues el ejercicio legitimo de toda facultad supone necesariamente el
respeto a los derechos e intereses de terceros®®. La libertad es escogencia
y autodeterminacion responsable dentro de un orden legal. De lo contrario,
todas las violaciones al resto de los derechos de la persona se justificarian
en atencion al ejercicio de una mal entendida libertad extrema®. Gracias a
la libertad el hombre tiene la posibilidad de elegir y desplegar por si mismo
las consecuencias de sus propias determinaciones®’,

4.3.2 Honor

Si la persona en si misma se encuentra inevitablemente asociada a la idea de
dignidad®% por ser algo implicito e inmanente al ser independiente de su conducta,
ciertamente el honor se presenta como uno de los derechos mas importantes
que integran la esencia moral del sujeto, porque por definicion este derecho se
presenta como la apreciacion de nuestra dignidad. Tal apreciacion puede estar
referida a la propia persona o a los terceros, en el primer caso se alude a honor
en sentido subjetivo, en el segundo a honor en sentido objetivo.

Es el honor uno de los bienes juridicos mas preciados de la personalidad y
que puede ser considerado como el primero y mas importante de aquel
grupo de derechos que protegen los matices morales de esa personalidad®®’.

personal (segun el derecho de los derechos humanos)». En: Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, N° 83, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1992,
pp. 57-105.

601 Harting, ob. cit., p. 148.

602 Ondei, ob. cit., p. 289

603 Dominguez Guillén, Las libertades..., p. 22.

604 Tbid., pp. 23 y 24.

605 TIbid., p. 20.

606 Véase supra N° 2.1. Véase: Romero Coloma, ob. cit., p. 40: «existe una doctrina casi
unanime que equipara el honor a la dignidad humana.

607 Castan Tobefias, 0b. cit., p. 765. Véase sobre el honor: Ondei, ob. cit., pp. 363-403.
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El honor consiste en algo indefinible, que a la vez radica en el sentimiento
que cada uno tiene de su propia dignidad y en la manera que tienen los
extrafios de capturarla®?. El honor entendido como el sentimiento de dignidad
que cada persona se tiene a si misma o que los demas tienen respecto de
ella, trae en si un matiz subjetivo y otro objetivo: el primero se refiere a la
autoestima, el segundo a la reputacion. La reputacion seria el aspecto objetivo
del honor, pues implica la apreciacion que los terceros tienen de nuestra
persona®”. Asi, del honor puede hablarse en sentido objetivo y subjetivo. El
primero se refiere a la consideracion de los demas, el segundo a la
autoestimacion®!”,

De Cupis define el honor en el plano juridico como la dignidad reflejada en la
consideracion de terceros y en el sentimiento de la persona misma. Hasta
las personas de mala reputacion tienen a su favor una tutela a su honor: la
proteccion se extiende a personas juridicas e incapaces®!!. En sentido
subjetivo, el honor se presenta como el sentimiento apreciacion sobre la
propia dignidad o de autoestima®!2. Respecto al aspecto subjetivo y objetivo
del honor, la doctrina también ha aludido a inmanencia para indicar al primero
y a trascendencia u objetividad para referirse al ultimo®'3,

Todas las personas suponen un minimo de respetabilidad y decoro, cuales
quiera que sean sus cualidades personales. Nadie esta excluido de tal
tutela, ni siquiera las personas de mala reputacion®!4. De esta proteccion

608
609
610

Carbonnier, ob. cit., p. 314.

Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 33; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 483.
Véase en este sentido: sentencia espaflola del 26-6-87 (citada por Albaladejo, V. 11, p.
63). Véase igualmente: Lacruz Berdejo y otros, 0b. cit., pp. 74 y 75; Lete del Rio, ob. cit.,
p. 228; Rico Pérez, ob. cit., pp. 52y 53; O "Callaghan, ob. cit., p. 252. Véase igualmente
sobre el derecho al honor en la doctrina nacional. Véase: Aguilar Gorrondona, Derecho. . .,
p. 124; Hung Vaillant, ob. cit., pp. 176-179; La Roche, ob. cit., p. 240; Marin Echeverria,
ob. cit., pp. 41 y 42.

Castan Tobenas, ob. cit., pp. 765 y 766. Véase igualmente: Ortiz-Ortiz, Los derechos de
la personalidad...,p. 62, 1a reputacion se vincula con nuestro honor en el campo social.
Véase: Romero Coloma, 0b. cit., p. 39: «El honor desde el punto de vista subjetivo, es la
estimacion que toda persona posee de sus cualidades y atributos, que se refleja en la
conciencia del propio sujeto y en la certeza o seguridad en su propia estima y prestigio».
Carrasco Perera, ob. cit., p. 85.

Orgaz, ob. cit., p. 155. Véase igualmente: Romero Coloma, 0b. cit., p. 40: se equipara el
honor a la dignidad humana y se debe entender entonces que toda persona posee su
propio concepto de honor y que a nadie puede negarsele este derecho, aunque, desde
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gozan no so6lo las personas intachables sino también quienquiera que
sufra un ataque injusto®'>,

De alli que por tener el honor un aspecto objetivo (reputacion o apreciacion
de los demas) y un aspecto subjetivo (autoestima o apreciacion por si mismo),
toda persona tiene derecho al honor, porque aun cuando se tenga mala
reputacién —es decir, no sea apreciada por las demas personas— subsiste el
elemento subjetivo del honor. La consideracion tiene que ver con la nocidén
de la dignidad de la persona. Todo sujeto de derecho se merece esta
apreciacion sobre el sentimiento que implica su propia dignidad.

Puig Pefia resefia que mas que honor tenemos derecho a la honra, para el
autor honor es la conformidad de nuestros actos con la norma moral, la
honra es el concepto que los demds tienen de nuestro honor®'®. Obsérvese
que el autor considera honra lo que anteriormente seflalamos, es el lado
objetivo del honor o reputacion. Otros autores ven una diferencia entre
honor y fama®!’. Por su parte Cifuentes parece asimilar el honor a la
reputacion y la honra la considera el respeto de la propia dignidad®'®. En el
mismo sentido, se pronuncia en el 4mbito nacional Ochoa Gomez%'°. Por
nuestra parte, pensamos que los terminos honor y honra pueden tomarse
como sin6nimos®?’.

Albaladejo se muestra partidario de que el honor es mas propio de las
personas naturales, no obstante, la indicacion favorable hacia las personas

el punto de vista social, se trate de personas desacreditadas, como por ejemplo, ladrones,
borrachos, prostitutas, drogadictos o delincuentes.
615 T lambias, ob. cit., p.253.
616 puig Pefia, ob. cit., 316. Véase en el mismo sentido: Rico Pérez, ob. cit., p. 54, el autor a
su vez cita a Salvador quien indica que «el honor es mio, la honra es lo que opinan de mi
honory.
Resefia De Castro y Bravo que el honor y la fama son bienes tipicamente sociales; uno
y otro van unidos a la estimacion en y por la sociedad. A menudo se les confunde.
Semanticamente. (De Bravo y Castro, ob. cit., p. 17). El honor esta referido directamente
al trato dado o recibido por o de los demas; la fama esta relacionada con el eco que la
persona sufre en la opinién publica. Una y otra pueden ser afectados por hechos y
dichos ajenos. (ibid., p. 18).
618 Cifuentes, Derechos..., p. 456.
619 Ochoa Gomez, ob. cit., pp. 943 y 944.
620 Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 33: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 484.
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juridicas que ha realizado la jurisprudencia®!. La proteccion del honor es
extensiva, por lo general, a las personas juridicas®??. Las personas juridicas
también pueden ver afectado o vulnerado su derecho al honor®??. La doctrina
haciendo una diferenciacion entre nocion de honor en sentido subjetivo y
objetivo, ha considerado que el ltimo es susceptible de predicar respecto de
la persona juridica por cuanto la misma no puede desarrollar para si un
sentimiento de autoestima por carecer de sentimientos, en tanto que si es
posible considerar respecto de ellas la nocion de fama o reputacion. Asi
indica Alma Rodriguez que una persona colectiva no puede ver lesionado el
aspecto subjetivo de su honor puesto que no hay en ella tal sentimiento de la
propia dignidad al carecer de capacidad de sufrimiento®*. Nuestra
jurisprudencia también se ha pronunciado en este sentido®?>.

La Constitucion lo consagra en el art. 60, el Codigo Penal sanciona la
difamacion y la injuria®?® (arts. 444 y 446, respectivamente) y el CC consagra
la indemnizaciéon por dafio moral causado al honor en su art. 1.196. La

621 Albaladejo, ob. cit., Vol. 11, p. 66.

622 (Castan Tobefias, ob. cit., p. 767; Puig Pefia, ob. cit., 316; Rico Pérez, ob. cit., p. 54.
623 Sin embargo encontramos una sentencia de Casacién que indica que solamente las personas
naturales y no las personas morales son susceptibles de ser pasibles de violacion del
derecho al honor, a la reputacion y la vida privada. (CSJ/Cas, sent. 14-12-95,J.R.G, T.
136, pp. 559-560).

Rodriguez Guitian, Alma Maria: El derecho al honor de las personas juridicas. Madrid,
edit. Montecorvo S.A., 1996, p. 107. Véase igualmente: Arteaga Sanchez, Alberto: «La
persona juridica como sujeto pasivo en los delitos contra el honor en la ley penal venezolanay.
En: Revista de la Fundacion de la Procuraduria N° 17, Caracas, 1997, p. 25.

625 véase: TSI/SCP, Sent. 29-2-00, Expediente N° 97-1771, Sent. N° 24. Caso
Procter&Gamble de Venezuela C.A. vs Juan Simén Gandica Silva. Puede consultarse en:
http://www.tsj.gov.ve/Decisiones/scp/Febrero/240-290200-971971 .htm. (En la referida
hoja web aparece erroneamente ubicada en fecha 25-2-00, correspondiendo la decision al
29-2-00 como lo indica el propio texto de la sentencia). Tal decision igualmente indica
que respecto de las personas juridicas solo es posible considerar la nocion objetiva de
honor, pues las mismas carecen de sentimientos. Véase igualmente: DFMIP12, Sent.
19-11-68, J.T.R., Vol. X VI, 1968, pp. 174-176.Véase también: TSJ/SC, Sent. 14-3-01,
JR.G, T. 174, pp. 410-431. Indica esta decision que las personas juridicas no pueden
invocar lesiones a su honor, pero si a su reputacion (pp. 428-431). Tal consideracion
supone desconocer que la reputacion es el lado objetivo del honor, el cual precisamente
puede ver afectado la persona incorporal.

Los ataques al honor se denominan técnicamente difamacion o injuria. (Carbonnier,
ob. cit.,p. 314).
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Convencion Americana en su art. 11 indica que toda persona tiene derecho
al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad:

Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

Véase en el mismo sentido; art. 17 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos;
art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®?’.

Carrasco Perera, refiere que distinto de la difamacion, pero también ilicito, es
el insulto ultrajante de una persona. A diferencia de la difamacion, se trata
de una condena ofensiva que, por increible, no pone en entredicho el juicio
ajeno sobre la reputacion del ofendido. Un caso de ultraje en la jurisprudencia
espaiola viene dado por el STS de 19 de enero de 1988, en el que el conocido
José Maria Garcia llamo6 a un presidente federativo «paniaguado, pelota,
figuron»©?8. En nuestro medio, se puede ofrecer un ejemplo semejante a
través de la expresion «espantapajaro» que utilizo uno de los parlamentarios
a unos de los interpelados en el seno de la Asamblea Nacional con ocasion
de los sucesos acaecidos entre el 12 y el 15 de abril de 2002.

Las leyes a veces, admiten como limitacion de la defensa del honor la exceptio
veritatis®?°. Indica Cifuentes que en el derecho civil las ofensas al honor no
pueden liberarse por la exceptio veritatis, es decir, la excepcion de la verdad.
Ello porque a decir del autor, el adtltero o ladron que se le degrada con su
pasado se le impide reconstruir su vida®*®. Sin embargo, admite Cifuentes
que habra que determinar las circunstancias de cada caso®®!. En materia
civil su aplicacion —resefia Cifuentes— ha de ser limitada porque de lo contrario

627 yéase: Dominguez Guillén, Innovaciones..., pp. 32 y 33; Dominguez Guillén,

Ensayos...,p. 484. Observamos asi, que los instrumentos internaciones, al igual que la
Constitucion, hacen referencia a la reputacion, pero a diferencia de la Carta Magna (tanto
la vigente como la anterior) utilizan la palabra «#onra» en lugar de «honor». Pensamos
que estos términos se utilizan como sinénimos y la referencia a la reputacion se hace
para reafirmar que existe una proteccion al lado subjetivo del honor u honra, atin cuando
se tenga mala reputacion.

Carrasco Perera, 0b. cit., p. 86. Véase supra N° 4.3.1.

Castan Tobeiias, 0b. cit., p. 766. Véase igualmente: Romero Coloma, 0b. cit., p. 56.
Cifuentes, Derecho Civil..., ob. cit., p. 71. En el mismo sentido: De Cupis, ob. cit., T.
L., p. 253.

631 Cifuentes, Derecho Civil..., ob. cit.,p. 71.
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se le permitiria al juez investigar acciones privadas que estan fuera de su
juicio, cuando no hay otros valores superiores en juego como la moral publica
o el perjuicio de terceros. La verdad de la imputacion deshonrosa, por lo
tanto, en muy cercados limites, juega un papel exculpatorio del acto ilicito y
en mayor medida esto es asi, cuando se pretende propagar el ataque, renovar
publicamente la situacion degradante®3?. En materia penal si parece admitirse
en ciertos casos la excepcidn de la verdad a fin de eliminar el caracter de
punible de la difamacion e injuria®3. De alli que aclare Cifuentes que la
exceptio se circunscribe a los delitos de caracter criminal®34,

La violacion del derecho al honor suele estar frecuentemente ligada a la
vulneracion de otros derechos, tales como la imagen, la intimidad y la
privacidad®®. Asi las violaciones al honor en materia civil no pueden ser
desechadas en funcion de verdades que frecuentemente mezclan otros
derechos como la intimidad, especialmente cuando la referencia no es
justificada. En este sentido Carrasco Perera coloca el ejemplo en la
jurisprudencia espafiola del caso Patifio, piloto de Iberia fallecido con todos
los pasajeros en un accidente aéreo ocurrido en Bilbao. E1 TC absolvio al
medio de comunicacion que, al hilo de la noticia, divulgo6 datos relativos a la
situacion depresiva por la que pasaba el piloto; pero condend a otro medio
de comunicacion que, ademas de estas referencias, aludia a las relaciones
sexuales privadas del piloto y de su aficion a la bebida, como extremos
irrelevantes para el ptiblico®. Roméan Garcia igualmente cita una sentencia
del Tribunal Supremo espatfiol del 7-3-88 donde se indica que con la referencia
en el periddico «El Pais» sobre el actor se llega a la conclusion de que el

632 Cifuentes, Derechos..., p. 462.

633 Véase: art. 445 CP.

634 Tbid., p. 464.

635 Lapublicacion en revista de hechos relativos a la vida privada pueden suponer, lesiones
no solo al honor, sino a la intimidad y a la imagen. No obstante, son tres derechos
distintos. Puede producirse violacion a la imagen sin afectar el honor o la intimidad (Lete
del Rio, ob. cit., pp. 227 y 228). Se ha discutido si la certeza de la noticia podria afectar
el honor. A ello Albaladejo, ha respondido que por muy veraz que sea el hecho en
cuestion, no cabe difundirlo si ello ataca el derecho a la intimidad. (0b. cit., Vol. II, p. 65).
La veracidad no excluye entonces la violacion del derecho al honor o a la intimidad.
Refiere Castan que en materia informativa y periodistica el abuso de la funcion informativa
puede dar lugar al derecho de rectificacion (ob. cit., p. 769).

636 Carrasco Perera, ob. cit., p. 87: SSTC 171/1990 y 172/1990.
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accidente se debio a una patente irresponsabilidad del comandante del avion
siniestrado, lo que configura una intromision ilegitima al &mbito del honor
personal del piloto, cuya memoria constituye una prolongacién de su
personalidad®?’.

Figueroa Yafiez alude a «honra de la persona y de su familia». Es lo que
algunos han denominado «el derecho a la integridad moral». Esta intimamente
ligado con el respeto y proteccion de la vida privada de las personas. Ambos
derechos no deben confundirse, puesto que la honra y la integridad psiquica
no quedan restringidas al &mbito privado o intimo de las personas; su campo
abarca toda la personalidad, en sus actividades publicas y privadas, en su
pasado y su proyeccion hacia el futuro...»%3%,

La memoria del difunto constituye una especie de prolongacion de su
personalidad y por eso se protege su memoria®?. La proteccion al honor se
extiende asi a la persona que ha dejado de existir®®. Las defensas del honor
post morten parecieran ademas de proyectarse en proteccion a la
personalidad pasada tener lugar en interés de los sucesores del difunto, pues
la personalidad del principal afectado ya se extinguid.

Es curioso que no obstante la definicion de honor dada anteriormente, se ha
indicado el caracter poco preciso que implica tal concepto. En este sentido
ha sefialadoRuiz Miguel que el art. 8 de la Convencidn Europea de Derechos
Humanos omite intencionalmente la referencia al derecho al honor, en razén
del «caracter vago y dificilmente discernible de la nocion de «honor» y de
«reputacion»®!. En el mismo sentido se pronuncia Alegre Martinez al indicar
que el caracter impreciso e indeterminado de los términos se hace
especialmente patente en el caso del derecho al honor®*. La dificultad segin
indica Herrero-Tejedor podria encontrar su origen que se trata de un concepto
prejuridico, afectado tanto por las circunstancias concretas (personales y
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Roman Garcia, ob. cit., p. 335.

Figueroa Yafiez, ob. cit., p. 28.

Marin Pérez, ob. cit.,p . 113.

Rico Pérez, ob. cit., p. 54.

Ruiz Miguel, Carlos: ob. cit., p. 54.

Alegre Martinez, Miguel Angel: El derecho a la propia imagen. Madrid, edit. Tecnos
S.A., 1997, p. 37.
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ambientales) como por tratarse de un valor mutable con el transcurso del
tiempo y de las ideas vigentes en cada momento de la sociedad®®3.

Asi por ejemplo, en nuestro pais, encontramos una sentencia que indica que
el corte de agua a una persona afecta su honor, ademas de atentar contra la
dignidad humana, pues lo expone al desprecio de los demas residentes®4,
Igualmente refiere otra decision judicial que la salida del cargo de rector sin
motivo afecta el honor y reputacion del agraviado®>. Encontramos otro caso
donde se considera que se afecta la reputacidon por llamarsele a la persona
con diferentes epitetos e indicarle que tenia un criadero de animales en la
consejeria®®, Incluso, se ha considerado que expresiones como «amafiada
redacciony» generan un dafio moral®’. Se observa asi que la configuracion
de lo que constituye una ofensa al honor se ha interpretado en forma amplia
dado el contenido fundamental del mismo integrado por la dignidad de la
persona. Las ofensas a la dignidad de la persona se traducen en violaciones
del derecho al honor.

El honor es la evaluacion social de la persona, es la medida de las cualidades
sociales y espirituales del ciudadano como miembro de la sociedad®*®. Esa
nocion importante, imprecisa y variable de honor sigue ocupando un sitial

643 Herrero-Tejedor, F.; Honor, intimidad y propia imagen. Madrid, edit. Colex, 2* edic.,

1994, p. 75 y ss.

644 Véase: AMCS4CMT, Sent. 10-10-94, JR.G,, T. 132, p. 94. En el mismo sentido:
AMCS9CMT, Sent. 22-5-96, J.R.G,, T. 138, pp. 61 y 62.

645 DFMSSC, Sent. 31-7-89, J.R.G,, T. 108, p. 94.

646 DFMS2T, Sent. 30-4-86, J.R.G,, T. 95, pp 248 y 249. Igualmente encontramos otra
decision que indica que los derechos de la personalidad, como el derecho al honor y la
reputacion no pertenecen al derecho de familia, sino al derecho de personas. Alude a la
determinacion de competencia en materia de amparo. (DFMSS8C, Sent. 31-7-89, J.R.G.,
T. 108, p. 93).

647 yéase: DFMSCMT?2, Sent. 12-8-93, J.R.G,, T. 126, pp- 20-22, refiere la sentencia que

la expresion «amafiada redacciony utilizada por la parte actora contra la demandada si

causa un dafio moral a ésta. «Mafay significa vicio o mala costumbre, término despectivo
que es capaz de cuausar dafios morales. Si bien la actora podia demandar a la demandada,

es evidente que hay abuso del derecho contemplado en el articulo 1.185 del C.C.,

definido como el exceso en el ejercicio de un derecho dentro de los limites fijados por la

buena fe y el objeto para el que fue concedido ese derecho. Es decir, el hecho de intentar
una demanda no significa que se pueda calificar despectivamente a la otra parte.

Meléin, Nikolai: La Legislacion Civil y la defensa de los Derechos Personales en la

URSS. URSS, edit. Progreso, 1985, p. 41.

648
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fundamental para la persona, porque toca su sentimiento de dignidad. En opinién
de Gonzalez Pérez, su imprecision y mutabilidad en el tiempo ha dado lugar a
una reduccion progresiva de la esfera que se considera digna de proteccion®®.
El honor es tan importante que quien lo perdia antiguamente perdia también su
capacidad, y tenia lugar la infamia®?°. En efecto, existi6 una época donde el
honor era el centro del firmamento social. A pesar de que antiguamente se
anteponia a la vida, hoy parece haber quedado relegado a un modesto lugar®!.
Comenta Duran Martinez que aunque el honor esta desprovisto de suficiente
proteccion juridica, algunos estan dispuestos a matar en defensa de su honor,
porque jel derecho al honor también existe!%32, Se ha considerado asi el honor
como uno de los derechos fundamentales de la persona®3. Asi pues, aun
cuando el derecho al honor pueda no tener el mismo matiz que en otros tiempos
donde se sobreponia a la vida misma, todavia hoy se escucha decir con razén
que por encima de todo se encuentra el honor.

El derecho al honor a pesar de su aparente vaguedad y de la dificultad de
precisar en algunos casos su vulneracion, ciertamente se presenta como
uno de los valores mas preciados de la persona. Es si se quiere el derecho
que mayormente viene asociado a la idea de dignidad que acompatfia a la
persona humana, aun cuando su existencia se proyecte también respecto de
la persona juridica en lo que respecta a su aspecto objetivo o reputacion.
Pero es precisamente esa necesaria nocion intrinseca de dignidad que inspira
la personalidad, la que ratifica que todo ser humano tiene honor, porque
posee un sentimiento de autoestima respecto a si mismo al margen de la
consideracion de los terceros.

La autoestima y la estimacion de los demas son solo dos caras de un mismo
derecho, el aspecto subjetivo y el objetivo, respectivamente. El primero es
esencial o imprescindible, el segundo puede faltar sin que por ello desaparezca
el derecho, el cual seguiré siendo necesario e inherente a la persona.

649 Gonzalez Pérez, Jests: La degradacion del derecho al honor (honor y libertad de

informacién). Madrid, edit. Civitas, 1993, p. 30.

Puig Peiia, ob. cit., p. 316.

Gonzalez Pérez, La degradacion..., pp. 11-13.

Duran Martinez, Augusto: EI Derecho al Honor también existe. En: Héctor Gros Espiell.
Amicorum Liber. Bruylant Bruxelles, 1997, Vol. I, pp. 308 y 309.

Véase sobre este aspecto: Balaguer Callejon, Maria Luisa: El derecho Fundamental al
honor. Madrid, edit. Tecnos, 1992.
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4.3.3 Vida Privada

El desarrollo de la propia personalidad supone necesariamente de cierta
independencia y tranquilidad. El ser humano para ejercer plenamente sus
derechos y disfrutar su existencia no puede sentirse perturbado, molestado
o perseguido. El desconocimiento de tal necesidad podria llevar a situaciones
que ciertamente se traducirian en una violacion a la privacidad.

El derecho a la vida privada o privacidad supone segun refieren Warren y
Brandeis siguiendo al juez Cooley, «el derecho a no ser molestado»®34. El
derecho a la vida privada es el «derecho a que a uno lo dejen tranquilo»®>.
La privacidad supone el respeto por cierto sector de nuestra vida, que aunque
no sea secreto implica vivir en tranquilidad y reserva. El derecho a ser
protegido en la vida privada se encuentra consagrado en el art. 60 de la
Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela®.

El rango constitucional del derecho del individuo a no ser molestado, se basa
en que una proteccion de este tipo es presupuesto psicoldgico y fisiologico de
la existencia en una sociedad industrial de masas. Nadie puede satisfacer
ininterrumpidamente las exigencias que le planteen su profesion y su entorno

sin disponer al menos de la oportunidad de retirarse € incluso de dejarse ir®’.

Supone asi el derecho a la vida privada la necesidad de sustraerse de la
intervencion de los terceros respecto a cierto sector de nuestra existencia,
que si bien no es secreto, merece una especial consideracion en funcion de
las relaciones en juego.

Ciertos autores consideran la vida privada como sinénimo de intimidad,
llegando incluso algunos a referirse a «intimidad de la vida privada». Se
aprecia asi que se ha hecho una utilizacion indiscriminada de los términos
«privacidad» e «intimidad.

654 Warren, Samuel y Louis Brandeis: El Derecho a la Intimidad. Madrid, edit. Civitas,

1995, p. 25.

Duchacek, ob. cit., p. 101. Véase en el mismo sentido: Benda, 0b. cit., p. 130.

Véase igualmente: art. 11 de la Convencién Americana o Pacto de San José; art. 17 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos; art. 12 de la Declaracion de Derechos Humanos.
Se indica que nadie podra ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada...

657 Benda, ob. cit., p. 130.
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Novoa Monreal emplea como sinénimos «vida privada» e «intimidad» y lo
reduce a lo secreto®?. Ferreira Rubio no distingue entre vida privada e
intimidad, indica que la vida privada es el conjunto de datos, hechos o
situaciones reales, desconocidos para la comunidad y reservados al
conocimiento, bien del sujeto mismo, bien de un grupo reducido de personas,
cuya divulgacion o conocimiento por otros traiga aparejado algiin dafio®>°.
Ekmekdijian y Pizzolo igualmente se refieren al derecho a la privacidad o a
la intimidad®®. En el mismo sentido Cifuentes toma la palabra intimidad
como sinénimo de vida privada®!. Otros se refieren a la intimidad de la vida
privada®?. Faundez Ledesma pareciera identificar la vida privada con la
intimidad, pues se refiere al caracter no conocido de los hechos que la
integran®®3, caracteristica que resulta tipica de la intimidad. A pesar de la
utilizacion indistinta que algunos autores han hecho de tales conceptos, otros
acertadamente aprecian una diferencia importante entre uno y otro derecho.

Vale indicar que nos hacemos partidarios de aquellos autores que observan
una diferencia entre vida privada e intimidad, considerando la primera, dentro
de un ambito mas amplio y no secreto a diferencia de la intimidad. Pensamos
que lo privado no necesariamente es secreto, a diferencia de lo intimo. La
intimidad para algunos se presenta como el corazon de la vida privada, es
decir, tal criterio considera la intimidad incluida dentro de la vida privada®.

658 Novoa Monreal, 0b. cit., p. 47.

659 Ferreira Rubio, Delia M.: El derecho a la intimidad [Andlisis del art. 1.071 Bis CC]J.
Buenos Aires, edit. Universidad, 1982, p. 102. Obsérvese que la autora toma la vida
privada como sin6nimo de intimidad y a su vez a ésta le atribuye el caracter de
«desconocido». En un sentido semejante, véase: Garcia Amigo, ob. cit., p. 311, quien
define la intimidad como la vida privada de cada particular.

660 Ekmekdjian, Miguel Angel y Calogero Pizzolo (h): Hibeas Data. El derecho a la intimidad
frente a la revolucion informatica. Buenos Aires, edit. Depalma, 1998, p. 7. Véase en el
mismo sentido: Ochoa Gomez, ob. cit., p. 954.

661 Cifuentes, Derechos..., p. 545.

662 yéase: Olivares Garcia, ob. cit., p. 425.

663 Fatindez Ledesma, Héctor: «La nueva frontera de la libertad, los derechos al honor y a la

vida privada». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 115,

Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1999, p. 72.

Véase en este sentido: Ortiz-Ortiz, Rafael: «Configuracion del derecho a la intimidad

como derecho civil fundamentaly. En: Revista de Derecho N° 5. Caracas, Tribunal

Supremo de Justicia, 2002, p. 112, que indica que «la intimidad es per se de la vida

privada pero no a la inversay.
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La dificultad para distinguir en algunas ocasiones entre uno y otro no es
obice para la existencia juridica de una diferencia.

Alrespecto indica Fernandez De Zubiria que el problema surge de la distincion
conceptual entre lo privado y lo intimo, especificando si existe un derecho
para cada uno o si mas bien se les da un tratamiento conjunto, en cuyo caso
la privacidad seria el bien més amplio que incorporaria la intimidad. Por ello
existe dificultad en pensar en la intimidad de grupo; seria posible hablar asi
de privacidad de grupos y de intimidad de individuos®®.

Eljuez aleméan Nipperdey adopta la distincion entre la esfera de lo privado y
la esfera de lo intimo: la esfera de lo privado debe estar protegida de cualquier
forma de averiguacion, lo intimo comprende aquellos casos en que la persona
tiene un interés razonable de mantener en secreto. La distincion gira pues
en torno a lo «secretoy, y deriva de la naturaleza de ciertos asuntos. No es
claro que todo lo secreto sea intimo o que lo intimo sea secreto. Algo puede
ser secreto y no intimo, aunque exista un interés razonado. Lo secreto no es
criterio suficiente, para este autor se requiere un interés razonable®6°,

En el mismo sentido De Castro distingue varias esferas: la dificultad residira
en fijar hasta donde llega y cudl es el objeto del derecho a la intimidad:

1.  Zona publica, la que le corresponde a los hombres publicos en cuanto
a su obrar;

2.  Zona privada, referida a los actos de los hombres no publicos o de los
hombres publicos en lo que no afecta a su actuacion como tal (vida
familiar, relaciones de amistad personal);

3. Esferasecreta o confidencial, sera la que normalmente se quiere ocultar
a la curiosidad ajena (desgracia familiar o personal, diario intimo o
correspondencia confidencial)%¢7.

Resefia igualmente Carlos Ruiz Miguel que segun el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos la nocion de «vida privada» es amplia. Este 6rgano no
cree posible ni conveniente definir de manera exhaustiva tal nocion. En su
opinion, seria demasiado restrictivo limitarla a un «circulo intimo» donde,
cada uno pudiera llevar su vida personal a su gusto excluyendo totalmente el
mundo exterior a ese circulo. Antes bien, considera que el respeto a la vida

665 Fernandez De Zubiria, ob. cit., pp. 54 y 55.
666 Tbid., p. 58.
667 De Castro y Bravo, ob. cit., p. 19.
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debe también englobar, en cierta medida, el derecho del individuo a anudar y
desarrollar relaciones con sus semejantes. Por ello, no hay razon para excluir
de la «vida privaday las actividades comerciales y profesionales, y en especial
en el caso de las profesiones liberales, pues las tareas de un miembro de éstas
pueden constituir un elemento de la vida privada. De esta tltima afirmacion
—ajuicio de Ruiz—es posible deducir que el TEDH distingue entre intimidad y
vida privada, o que al menos diferencia diversos grados de intimidad dentro de
la vida privada, que seria un concepto de cierta amplitud y de un alcance
mayor del que tendria el concepto de «intimidad». E1 TEDH ha afirmado que
el respeto a la vida privada incluye la vida sexual... y que la sexualidad afecta
al mas intimo aspecto de la vida privada®®. Se coloca en este aspecto
igualmente: la vida familiar, el respeto al domicilio®”, a la correspondencia y
comunicaciones telefonicas, la proteccion de datos personales®”?.

Fernandez Sessarego resefia que tal vez la mayoria de los autores entre los
que se destacan los alemanes, consideran que la vida privada es el género,
que incluye como nucleo central a la intimidad. La intimidad vendria a ser la
parte mas reservada de la vida privada®’!. Esta posicién parece la mas
aceptable, no obstante faltare desarrollo®’2.

Ana Rosa Gonzalez Murta al referirse a la autodeterminacion informativa
distingue igualmente entre privacidad e intimidad, la primera en su opinién
implica un concepto mas amplio, pues

«la privacidad constituye un conjunto mas amplio, mas global, de
facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas, pueden
carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente, enlazadas
entre si, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del
individuo que éste tiene derecho a mantener reservado»®’?,

668
669

Ruiz Miguel, ob. cit., pp. 34 y 35.

Sobre el domicilio, véase: Gonzalez-Trevijano, Pedro J.: La inviolabilidad del domicilio.
Madrid, edit. Tecnos S.A., 1992.

670 Ruiz Miguel, ob. cit., pp. 36-54.

Fernandez Sessarego, ob. cit., p. 160.

672 Tbid., p. 161.

673 Gonzéilez Muraa, Ana Rosa: El Derecho a la intimidad, el Derecho a la autodeterminacion
informativa y la LO 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado
de datos personales. Barcelona, Institut de Ciéncias Politiques i Socials, WP N° 96,
1994. p. 17. Cursivas nuestras.
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En el mismo sentido se pronuncia Alegre Martinez al indicar que la privacidad
es mas amplia que la intimidad, pues esta protege la esfera en que se
desarrollan las facetas singularmente reservadas de la vida privada®’4.

Angarita Baron igualmente ve una diferencia entre privacidad e intimidad, y
sefala que la proteccion juridica debe tener por objeto exclusivamente la
parte intima de la vida privada y no simplemente la privacidad®’>.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela distingue en su art.
60 entre vida privada e intimidad, pues enumera a ésta ultima expresamente,
al indicar que «toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor,
vida privada, intimidad...»%7%. Pensamos que tal referencia no constituye
casualidad sino que logra desglosar en el ambito constitucional una distincion
que ya habia reconocido la doctrina. Asi, estamos en presencia de dos derechos
diferentes aun cuando ambos protegen la misma esencia moral de la persona.

La distincion entre vida privada o privacidad e intimidad presenta especial
importancia en razon del caracter secreto que presenta ésta ultima. De alli
que se sostenga con razon que la privacidad no supone la idea de secreto,
sino el derecho a mantener cierto tipo de relaciones sustraidas de los demas,
como bien, ha indicado la doctrina, «el derecho a no ser molestado: el derecho
a que nos dejen tranquilos». Presenta importante relevancia practica, pues
si se considerase lo privado sinénimo de intimo y a su vez, se reduce a lo
secreto, perderiamos nuestra privacidad al salir de nuestro recinto. La
inevitable y absurda consecuencia, seria que al encontrarnos en un lugar
publico perderiamos nuestra privacidad. Contrariamente el efecto mas
importante derivado del derecho a la privacidad, es que este existe, al margen
del lugar donde nos encontremos: conservamos el derecho a ser respetados
en nuestra vida privada, aun cuando nos encontremos en un lugar publico.

Nosotros pensamos que en efecto existe una diferencia entre vida privada e
intimidad, observandose en la primera un espectro mas amplio y no secreto
que se traduce en el derecho a no ser molestado, independientemente del

674 Alegre Martinez, ob. cit., p. 71.

675 Angarita Barén, Ciro: Colombia: «Derecho a la Intimidad y Banco de Datos Personales
(Notas para una propuesta)». En: Tendencias modernas del Derecho Civil. Bogota, edit.
Temis, 1989, p. 148.

676 yéase: Dominguez Guillén, Innovaciones. . ., p. 33; Dominguez Guillén, Ensayos. . ., p. 485.
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lugar donde nos encontremos. La intimidad por su parte como veremos
infra N° 4.3 4. tiene implicita la idea de reservado o secreto y ello de por si
ya marca una distincién entre ambos conceptos aun cuando protegen una
misma esencia.

Creemos entonces que existen ciertas especies de relaciones, hechos y
circunstancias que si bien no son secretos tenemos el derecho de mantener
en un sitial especial. Cabe citar como ejemplo las relaciones de familia, de
pareja, de trabajo, de distraccion, etc. No se tiene por ejemplo porqué
pretender difundir o intervenir en estos sectores de la vida de una persona,
aun cuando los mismos no revistan confidencialidad. La privacidad requiere
de una limitada reserva y el derecho a que «nos dejen tranquilos» o a «no
ser molestados» supone la paz necesaria para el disfrute de tales relaciones.
Ese derecho excede de la simple divulgacion y se proyecta incluso hasta la
posibilidad de rechazar el seguimiento o captacion de los hechos u omisiones
asociados a nuestra privacidad.

Pierre Tapia refiere algunas ideas interesantes donde se discute el problema
de la vida privada y la libertad de informacion. Se indica que vivir en privado
es sustraer de los demas el ser personal y todo lo que represente, es legitimo
proteger al individuo de la publicacién de una escena que atente contra su
vida privada y ello lo protege la Constitucion, solo se justifica por un interés
util o por un interés social. No se puede alegar al respecto la libertad de
informacion, porque el publico no tiene derecho o interés legitimo a conocer
la vida privada de cada persona. La vida privada de los particulares no se
reduce a la vida intima, y se desenvuelve en la playa, en la calle, en los
restaurantes, en los parques. Con relacion a las personas llamadas publicas,
para ellas el tratamiento es un poco distinto, pero esto no quiere decir que se
puede intervenir en su intimidad. La prensa hace un papel de catarsis para
algunos, pero a un precio muy alto, pues tales personas ven su vida intima
expuesta y su sensibilidad menospreciada. El Fiscal expreso en el célebre
caso Rachel: por muy grande que sea un artista, por muy historico que
sea un hombre, ellos tienen una vida privada distinta de su vida publica
que estd separada de la escena y de la politica. Un acto de la vida
privada de un hombre publico no debe ser difundido aunque se desarrolle en
un lugar publico, pues es la actividad y no el lugar el que determina el &mbito
de proteccion. En 1970 en Paris se decidid que una revista atentaba contra
la vida privada del Presidente Georges Pompidou porque public6 una foto



210 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

de sus vacaciones sobre una lancha motor. De manera que la libertad de
prensa no puede justificar el ataque a la tranquilidad de la persona. En
Alemania se ha considerado que las tomas realizadas sin el consentimiento
debido a los avances tecnologicos, deben rechazarse salvo en circunstancias
muy excepcionales que justifiquen tal actuacion®”’.

En efecto como indica De Cupis respecto de las personas célebres, puede
hablarse de una limitacion a su vida privada pero no de su supresion®’8. De
Cupis conectando el honor con la vida privada indica que es posible aludir
expresamente a alguien en una obra, siempre que ha adquirido notoriedad; asi
mismo, que para que se dé una lesion cuando se pretende tocar la vida de un
personaje, se precisa que en las escenas la persona pueda ser concretamente
reconocida®”®. La proteccion de la privacidad aun cuando se trate de seres
conocidos debe ser respetada, pues los terceros no tienen un interés legitimo
en conocer la vida privada de tales personas®®. Alegar una nocion tan vaga e
imprecisa como el interés publico en cuanto a la injerencia de este derecho,
podria ser peligroso ya que se llegarian a interpretaciones ingeniosas, capaces
de esconder las violaciones mas solapadas a los derechos individuales®®!.

677 Pierre Tapia, Oscar: Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, N° 4, Caracas, abril

de 1984, pp. 5-13. Como casos recientes, basta solo recordar las noticias sobre la vida
privada e intimidad de la princesa Lady Di y Estefania de Mdnaco.

De Cupis, Adriano: Teoria y Practica del Derecho Civil. Barcelona, Libreria Bosch,
1960, p. 108.

Ibid., p. 65. Otro atentado comenta Ferreira lo puede constituir la utilizaciéon de un nombre.
Ej. Escribir una novela sobre la vida de una persona utilizando su nombre real puede acarrear
dafios, por invadir la intimidad (lo mismo valdria para la privacidad). En la jurisprudencia
norteamericana se distingue el caso de «El Kimono Rojo», en la que se relataba la vida de una
prostituta utilizando su nombre de soltera. (Ferreira, 0b. cit., pp. 121 y 122).

El chismorreo ha dejado de ser ocupacion de gente ociosa y depravada, para convertirse
en una mercancia, buscada con ahinco e, incluso, con descaro. Los mas intimos detalles
de las relaciones sexuales se divulgan en las columnas de los periddicos, para satisfaccion
de la curiosidad lasciva. (Warren y Brandeis, ob. cit., p. 26). Hay personas que parecen
haber renunciado al derecho de vivir sus vidas al abrigo de la atencion publica... un mismo
hecho como decir que no se sabe escribir correctamente no tiene la misma connotacion en
un candidato a diputado que en un individuo modesto. No se puede utilizar una formula
fija para prohibir las publicaciones sensurables. (ibid., pp. 63 y 64). Todos los hombres
por igual tienen derecho a mantener ciertas cosas a salvo de la curiosidad popular, tanto
si estan en la vida publica como si no (ibid., p. 65).

681 Ekmekdjian y Pizzolo, ob. cit., p. 13.

678

679
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En 1961en Inglaterra, Mancroft presento el primer proyecto de ley para la
creacion de un derecho auténomo de la privacidad, en el caso de que
periddicos, cine, radio y television den publicidad a los asuntos de una persona
sin que ésta haya dado su consentimiento. Se pretende encontrar un punto
de equilibrio aceptable entre la proteccion de la intimidad individual y el
derecho a la informacion que asiste al resto de la comunidad®®?,

«Laviolacion a la vida privada tiene dos aspectos diferentes: la mera
intrusion que ejecuta un tercero a la intimidad de alguien, y la
publicacion posterior de algunos hechos protegidos por el derecho a
la privacidad. El segundo aspecto es mas grave que el primero»®®3.

No es posible que un 6rgano de difusion pretenda refugiarse bajo el alero de
la libertad de prensa, cuando se afecta el honor o la intimidad de la persona%®,

Pensamos por ejemplo que si una persona persigue a otra mientras esta se
encuentra realizando cualquier actividad (como pasear, comprar, trabajar, etc.)
la simple intromision afecta el derecho a la vida privada, aun cuando como
dijimos se trate de lugares publicos. Ahora bien, si como es comuin en la
prensa, adicionalmente se difunde lo que la persona se encontraba haciendo,
la violacion a la privacidad se agrava en virtud de la difusion. Pero obsérvese
que en una forma semejante a la violacion del derecho a la intimidad que tiene
lugar por captacion o por la difusion®®, la privacidad puede quedar afectada
igualmente por intromision o por la difusion. No obstante, la intromision en el
derecho a la privacidad exige una perturbacion un tanto mayor que la intimidad
porque podria suceder que la captacion del hecho privado precisamente por
no ser intimo tenga lugar en forma circunstancial e involuntaria (pensemos
que un periodista se encuentra una personalidad por casualidad) y por ello
preferimos hablar de «intromision» en lugar de «captacion»%%,

682 Tbid., p. 12.

683 Figueroa Yafiez, ob. cit., p. 34.

684 ibid., p. 36.

685 Véase infra N° 4.3 4.

686 Bien pudiera darse el supuesto de una perturbacion o intromision que excede la simple
captacion y que afecte la privacidad aun cuando no se agrave con la difusion. Pensemos
por ejemplo en el caso de un periodista que persigue a otra persona para tener conocimiento
detallado de sus actividades. Tal circunstancia constituye una violacion a la privacidad
aun cuando no exista difusion. Creemos que la simple captacion quedaria constituida por
el descubrimiento de un hecho sin mediar persecucion y por eso pensamos que de tener
lugar una captacion sircinstancial o causal no existira violacion a la privacidad, a diferencia
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Ademas del citado articulo 60 de la Constitucion que alude expresamente a
la vida privada, el articulo 47 eiusdem se refiere a la inviolabilidad del hogar
doméstico, domicilio o todo recinto privado®®’. El art. 48 eiusdem garantiza
la inviolabilidad de las comunicaciones en todas sus formas, y establece la
proteccion contenida en la Ley sobre Proteccion a la Privacidad de las
Comunicaciones, al indicar: «...No podran ser interferidas sino por orden de
un tribunal competente, con el cumplimiento de las disposiciones legales y
preservandose el secreto de lo privado que no guarde relacion con el
correspondiente proceso». Obsérvese que la nueva Constitucion alude a la
inviolabilidad de las «comunicacionesy, término mas amplio que abarca
cualquier tipo de comunicacion, no solo la escrita, incluye también la telefonica
y la informatica. El art. 63 de la normativa anterior se referia a
correspondencia, cartas, telegramas y papeles privados®®8.

En el caso venezolano existe la Ley de Proteccion a la Privacidad de las
Comunicaciones. GO N° 34.863 del 16-12-91%°, La misma establece
importantes sanciones penales a quienes incurran en los delitos previstos
en dicha normativa®?. Esto es lo que Neves denomina el espionaje

de la intimidad que puede ser violada con la simple culpa. Es perfectamente posible que
nos enteremos de la privacidad de otras personas en forma circunstancial, porque ésta se
ejerce igualmente en lugares ptblicos y obviamente en tal caso no existe violacion alguna
del derecho en estudio.

Correspondientes a los antiguos arts. 62 y 63 de la Constitucion de 1961.

Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 34; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 486.
Sobre la referida ley, véase: Ortiz-Ortiz; Rafael: «La Privacidad de las Comunicaciones
y su Proteccion Legal». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicasy Politicas, N°
87, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1993, pp. 11-54. Véase igualmente:
Arteaga, Alberto: «La intercepcion, interrupcion, impedimento o revelacion de
comunicaciones privadas ajenas. Estudio doctrinario sobre el articulo 2 de la Ley sobre
Proteccion a la Privacidad de las Comunicaciones (Gaceta Oficial N© 34.863 del 16-12-
91)». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 97. Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 1995, pp. 49-60. Véase también sobre el secreto de
las comunicaciones: Rodriguez Ruiz, 0b. cit.

Indica en su art. 2.- El que arbitraria, clandestina o fraudulentamente grabe o se imponga
de una comunicacion entre personas, la interrumpa o impida, sera castigado con prision
de tres a cinco afios. Art. 3.- El que sin estar autorizado, conforme a esta ley, instale
aparatos o instrumentos con el fin de grabar o impedir comunicaciones entre otras
personas, sera castigado con prision de 3 a 5 aflos. Art. 6.- Los delitos en que se puede
interceptar comunicaciones previa autorizacion judicial: delitos contra seguridad del
Estado, de salvaguarda, de drogas, de secuestro y extorsion. Art. 7.- En caso de

687
688
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actstico®!. La ley ampara el secreto de la comunicacion telefonica®®?. No
obstante, con anterioridad a la ley, se sostenia la inconstitucionalidad de las
pruebas obtenidas en violacion a los derechos de la persona tales como la
privacidad y la intimidad.

En este sentido Milton Konvitz trae a colacion un caso interesante ocurrido
en USA, de comunicacion interceptada: (Schwartz vs Texas). La Ley Federal
de Comunicaciones dispone que ninguna persona que no esté autorizada por
el remitente puede interceptar una comunicacion y divulgar o publicar su
existencia: y la ley prohibe las pruebas obtenidas de esa manera. En el caso
Schwartz se planteo la inaplicacion de la Ley a las Cortes de los Estados. El
juez Douglas se manifestd disidente y considerd que con esas intercepciones
se violaba la 4* enmienda. El juez Branders se pronuncié en el mismo sentido.
Buther y Stone lo calificaron como un procedimiento sucio que no deberia
aceptar ningun fiscal®.

Asi mismo Vassalli, indica que especial atencion merece las ofensas a la
intimidad de la vida privada, representada por grabaciones magnetofonicas
no autorizadas. En Italia existe desde hace tiempo en el Codigo Penal
consagrado como delito la interrupciéon de comunicaciones telegraficas o
telefonicas®. El problema de esta prueba se traduce en su admisibilidad
por ser pruebas ilicitamente obtenidas y debe recibir el mismo tratamiento
que la correspondencia ilicitamente abierta o el documento robado; evidente
violacion a los derechos de la personalidad®®. No obstante el autor ve grave
el problema de la necesidad o no del consentimiento del interesado para la
legitimidad de la grabacion®®.

inobservancia del procedimiento aqui previsto, la intervencion, grabacion o intercepcion
sera ilicita y no surtira efecto probatorio alguno y los responsables seran castigados con
prision de 3 a 5 afios.

Neves, Serrano: «A Intimidade e o Direito Penal». En: Revista de la Facultades de
Direito da Universidade de Uberlandia, 1976, N° 4, Vol. 5, pp. 73 y 74.

Maléin, Nikolai: La Legislacion Civil y la defensa de los Derechos Personales en la
URSS. URSS, edit. Progreso, 1985, p. 79.

693 Konvitz, La libertad. .., p. 427.

694 Vasalli, ob. cit., pp. 22 y 23.

695 TIbid., p. 31.

696 Tbid., p. 36.

692
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Comenta acertadamente Ortiz-Ortiz que no se puede sacrificar el derecho de
vida privada alegando un interés legitimo, porque este no puede quedar
supeditado a finalidades particulares, la utilidad no es la que autoriza la violacion.
Solo tiene sentido en los casos debidamente autorizados por la ley®®’.

En efecto, debemos rechazar las pruebas fraudulentamente logradas en
violacion de los derechos de la personalidad. Alegar que estas pruebas
ilicitamente obtenidas tienen valor en proteccion de un interés mayor que la
privacidad o la intimidad, haria nulo la proteccion de estos importantes
derechos y se prestaria a innumerables abusos. Es por eso que la propia ley
prevé los casos excepcionales en que se puede autorizar la intervencion a la
privacidad, la cual requiere a su vez control judicial. Nos mostramos asi
plenamente de acuerdo con las ideas que inspiran la normativa de proteccion
a la privacidad de las comunicaciones, porque ellas ademas de otorgar
seguridad en cuanto a la ineficacia juridica de las pruebas que violen tales
derechos, elevan a la categoria de delito las violaciones correspondientes.

La privacidad®®® y la intimidad se han visto seriamente afectadas por los
avances tecnologicos dentro de los cuales ciertamente ademas de los aparatos
novedosos se ubica la revolucion informatica®”. La informatica, mas alla de

697 Ortiz-Ortiz, Rafael: La vida privada, el honor y la reputacién (Criterio Jurisprudencial

para su definicion y alcance). Premio anual de la Procuraduria de la Republica 1992.
Caracas, edit. Greco, 1993, p. 129. Véase igualmente: Barrios, Haydee: «La Proteccion
a la Palabra Hablada». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N°
63. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1982, pp. 21-57: para captar la palabra
que una persona pronuncie en un lugar privado contra su voluntad lo relevante no seré el
medio utilizado ni su ingeniosidad sino la accion fraudulenta (ibid.,p. 25).

Sobre la privacidad véase también: Campuzano Tome, Herminia: Vida privada y datos
personales. Madrid, edit. Tecnos, 2.000; Rodriguez Corro, Gonzalo: «A Propdsito de la
Proteccion de la vida privadax». En: Revista del Consejo de la Judicatura N° 32, enero-
marzo 1984, Afio 9, pp. 7-28; Alcala, Gilberto: Proyecto de Ley sobre la vida privada
v su incidencia negativa en el derecho a la informacion. En: Revista del Consejo de la
Judicatura N° 32, enero-marzo 1984, Afio 9, pp. 29-39; Andueza, José Guillermo:
«Libertad de Pensamiento y la Proteccion a la vida privaday. En: XI Jornadas Dominguez
Escovar. Barq. 3 al 6 de enero de 1986. Colegio de Abogados del Estado Lara, pp. 125-
135; Arrieta, Raul: «Estudio del Proyecto de Ley sobre Proteccion Civil de la Vida
privada». En: Revista del Consejo de la Judicatura N° 32, enero-marzo 1984, Afio 9, pp.
41-105; Lindon, o0b. cit., pp. 9-118; Ondei, ob. cit., pp. 404-425.

Véase en torno a la informatica, privacidad e intimidad: Estadella Yuste, Olga: La
proteccion de la intimidad frente a la transmision internacional de datos personales.
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sus adelantos y beneficios, trajo graves riesgos a la persona, permitiendo
que la vida privada se convirtiera en una verdadera casa de cristal, donde es
posible saber todos los movimientos de sus integrantes’%. El articulo 60 de
la Constitucion de 1999 alude expresamente a limitacion que debe darle la
ley a la informatica en este sentido’"!.

La privacidad, asi como la intimidad tiene ciertas derivaciones como la
confidencialidad y el secreto profesional’®. La doctrina a pesar de la dificultad
en la distincidn sobre ambos derechos ha desarrollado ampliamente el tema

700
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Madrid, edit. Tecnos, 1995; Kummerow, Gert: «Tendencias actuales sobre regulacion de
la informatica y respeto de la vida privada». En: Estudios Sobre la Constitucion. Libro
homenaje a Rafael Caldera. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1979, Vol. II,
pp. 775-789; Batlle Sales, Georgina: «Incidencias de la Técnica en el Derecho a la
Intimidad Privaday. En: Estudios de Derecho Civil en Honor del Profesor Batlle Vizquez.
Madrid, edit. Revista de Derecho Privado Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, pp.
135-145; Chiossone, Tulio: «Las infracciones relativas a las computadorasy. En: Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 83. Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1992, pp. 41-56; Pellegrino Pacera, Cosimina: «El derecho a la intimidad en
la nueva era informatica, el derecho a la autodeterminacion informativa y el hdbeas data
alaluz de la Constitucion venezolana de 1999». En: Estudios de Derecho Publico. Libro
Homenaje a Humberto J. La Roche. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando
Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. I1, pp. 143-211;
Angarita Baron, ob. cit., pp. 145-183; Vassalli, ob. cit., pp. 9.53; Campuzano Tome, ob.
cit.; Ekmekdjian y Pizzolo, ob. cit.; Rodriguez Ruiz, ob.cit.

Ordoqui, Gustavo: «Estatuto de los Derechos de la Personalidad: los derechos del
concebido no nacido». En: La Persona en el Sistema Juridico Latinoamericano. Colombia,
Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 244 y 245.

Indica la norma: «...la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honory la
intimidad personal y familiar de los ciudadanosy ciudadanas y el pleno ejercicio de sus
derechos».

Sobre el secreto profesional, véase: Rodriguez Pifieres, Eduardo. Estudio sobre el secreto
profesional. Bogota, edit. Temis, 1980; Carrera Bascufian, Helena: El secreto profesional
del abogado. Santiago de Chile, edit. Juridica de Chile, 1963; La Roche, Humberto J.:
«Etica del abogado y secreto profesionaly. En: Cuatro ensayos deontolgicos. Maracaibo,
Colegio de Abogados del Estado Zulia, 1985, pp. 61-83; Gimén Morales, Miguel. £/
Secreto profesional y su violacion, en relacion al ejercicio de la medicina y ciencias
afines. Tesis de Grado. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1946; Verda PascualL,
Fernando A.: El secreto profesional entre los derechos humanos. En:
www.atheneum.doyma.es/socios/sala-1/lec03 gest.htm ; Llamazares Calzadilla, ob. cit.,
pp- 80-139; Angarita Baron refiere a la reserva bancaria, como la obligacion profesional
que tienen las entidades y sus empleados de no revelar informaciones que lleguen a su
conocimiento en virtud de la actividad a la cual estan dedicados. (0b. cit., p. 158).




216 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

en razdn a la importancia que han adquirido con consecuencia de las
innovaciones tecnologicas.

El derecho a la vida privada representa un bien fundamental que le permite
al individuo el disfrute cabal de su personalidad. La privacidad supone y
requiere una suerte de tranquilidad a los fines del ejercicio pleno de cierta
esfera de la integridad moral, pues existen aspectos que si bien no constituyen
secreto, tenemos derecho a mantener alejados del alcance de los demas.

4.3.4 Intimidad

La intimidad se presenta como ese sector de sentimientos, acciones y
omisiones que la persona mantiene reservado y oculto de los demas.

En el derecho argentino, la Constitucion en su art. 19 —refiere Ferreira Rubio—
indica que «Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan s6lo
reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los Magistrados». La intimidad
para Linares Quintana le corresponde a todo individuo sobre los aspectos
personalisimos de su existencia, los cuales, en principio estan reservados a
¢l y a su familia, y al margen del conocimiento o intervencion por parte del
Estado y los demés habitantes’%.

La intimidad constituye aquel sector de la vida de una persona que desea
mantener reservada del conocimiento de terceros’%. Para algunos el dato
de lareserva no es elemento necesario de la intimidad’® pero segiin veremos
la confidencialidad si supone un aspecto esencial y caracteristico de este
derecho.

703 Ferreira Rubio, ob. cit., pp. 75-77. En Espaiia, la STC 231/1988 sefiala que el derecho a
la intimidad implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y
conocimiento de los demas, necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener
una calidad minima de la vida humana. (Rodriguez Lopez, ob. cit., p. 370).

V¢éase la definicion de Romero Coloma, ob. cit., p. 42: «el derecho a la intimidad es el
derecho a vivir en soledad aquella parte de nuestra vida que no deseamos compartir con
los demas, bien sea con la sociedad que nos rodea, con el mundo que nos circunda o con
una parte de ese mundoy. Véase igualmente sobre este derecho: Rebollo Delgado, Lucrecio:
El derecho fundamental a la intimidad. Madrid, Dykinson, 2000.

V¢éase: Ortiz-Ortiz, Configuracion del derecho a la intimidad..., p. 113. El autor cita a
Gonzalez Gaitano para indicar que lo importante no es la ausencia de conocimiento sino
la «esencialidady.
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La intimidad se configura asi como el derecho de mantener la informacion
que consideremos pertinente sustraida del conocimiento de los demas. Existen
ciertas areas de la vida que el ser humano decide mantener en secreto o que
se las hace saber a muy pocas personas. Se observa de la definicion que
ofrecemos, que los datos que escapan al conocimiento de terceros, como es
obvio no pueden haber sido divulgados por el interesado, pues no tiene sentido
pretender el caracter reservado de cierta informacion si nosotros mismos la
hemos hecho publica.

De Cupis indica que la esfera intima es la parte de la vida privada que todo
ser humano desea con particular interés sustraer de la curiosidad popular,
pues el conocimiento de terceros representa una indiscreta violacion a la
sensibilidad humana’®®. Recordemos que las personas célebres pueden verse
afectadas cuando no media un interés social’?’. De Cupis difiere de Pugliese
al reducir el derecho a la intimidad como tutela del derecho al honor’. La
intimidad como derecho de la personalidad ciertamente representa un derecho
autébnomo y distinto del honor, pues se puede mantener reservada cualquier
informacion que el sujeto considere al margen de que ésta afecte la
reputacion.

Para Georgina Batlle Sales la intimidad es el derecho que compete a toda
persona a tener una esfera reservada, en la cual desenvolver su vida sin que
la indiscrecion ajena tenga acceso a ella’®,

Para que se afecte el derecho a la intimidad los hechos deben ser verdaderos
y desconocidos, si la comunidad conociera dichos aspectos no existiria
atentado contra la intimidad’!?. El caracter de desconocido no se pierde por
larevelacion del hecho a ciertas personas: si la intimidad supone la necesidad
de hechos ocultos o que se le dan a conocer a pocas personas, éstas ultimas
no deben difundir la informacién asi obtenida porque en tal caso no ha
mediado divulgacion. Se sigue manteniendo asi la necesidad de reserva.

Son diversos los hechos que suelen tradicionalmente considerarse intimos.
La salud y la situacion econdmica son ejemplos de hechos que deberian ser

706 De Cupis, Teoria..., p. 69.

707 Tbid., p. 71.

708 Tbid., p. 89.

709 Batlle Sales, ob. cit., p. 139.
710 Ferreira Rubio, ob. cit., p- 104.
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amparados por el derecho a la intimidad’!!. Sin embargo, pensamos que el
caracter de «intimo» de ciertos datos e informaciones es decidido por el propio
sujeto, sera la persona quien delimite la sensibilidad de sus datos intimos en
funcion de la no divulgacion o revelacion’!2. Consideramos asi que el caracter
de intimo es decidido por el propio interesado en razon de la no divulgacion.
Pretender establecer una categoria de hechos o elementos que integran la
intimidad, constituiria una limitacion de este derecho; por otra parte, es bien
sabido que algunos aspectos que son esenciales o importantes para una persona
pueden no serlo para otras que presentan un grado de sensibilidad diferente.
El libre desarrollo de la personalidad da lugar a que cada sujeto mantenga en
reserva la informacién que considere pertinente.

Se discute si la realizaciéon de una conducta, no afecta la intimidad si se
produce en un lugar publico, la doctrina se pronuncia mayormente en el
sentido que la publicidad le quita al acto el carcter de intimo’!3. Sin embargo,
Ferreira Rubio admite que todo dependera de las circunstancias. Al respecto
refiere que la renuncia no puede presumirse en esta hipotesis siempre que la
voluntad de las personas haya sido sustraer los hechos al conocimiento de
extrafios, y que verosimilmente hayan creido lograrlo’'4. Si las circunstancias
en que se desarrollan los hechos hacen presumir razonablemente que nadie
tiene posibilidad de entrometerse, dichos hechos quedaran protegidos. Por
ejemplo, dos personas se retinen en el Parque Zooldgico, luego de la hora de
visita al publico, de noche, y en la zona abandonada; si en tales circunstancias
alguien se impone o difunde las conductas asi ejecutadas estara atentando
contra la intimidad”!>. En efecto, si unas personas se encuentran en un lugar
publico diciéndose un secreto no puede un tercero acercarse para escuchar
la conversacion, porque excepcionalmente la intimidad se mantiene en razon
de las circunstancias. Distinto es si estando en un lugar publico cualquiera

711 Tbid., pp. 106 y 107.

712 V¢ase en este sentido: Garcia Vitoria, Aurora. El derecho a la intimidad en el Derecho
Penal y en la Constitucion Espariola de 1978. Citado por: Romero Coloma, ob. cit.,
p. 41. Existe un matiz electivo o selectivo en la determinacion de la intimidad de cada
persona, de suerte que sera ésta la que elija, llegado el caso, a quien quiere hacer participe
de su interioridad.

713 Ferreira Rubio, 0b. cit., p-111.

714 Idem.

715 Tbid., p. 110.
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que este sea, las personas utilizan un tono de voz tal que cualquier tercero
alcanza a escuchar la conversacion aun cuando sea involuntariamente.

Podemos decir que en principio, los actos intimos realizados en un lugar
publico pierden el caracter de secretos o desconocidos. No se puede
pretender reserva, si alguien muestra publicamente su cuerpo desnudo y
realiza actividad sexual en un lugar publico. Sin embargo, excepcionalmente
ciertos actos intimos que se realizan en un lugar publico no pierden el caracter
de tal si seglin las circunstancias y el lugar, se contintia conservando tal
caracter de reserva. Asi por ejemplo, si en un bosque, que es un lugar publico,
una persona se ve precisada de realizar sus necesidades fisioldgicas en
virtud del apremio que suponen las circunstancias, no se puede pretender
que cualquier persona pueda inmiscuirse en tal situacion por estar en un
lugar publico.

Puede afectarse la intimidad, con culpa, es decir, sin atencién o
accidentalmente’!®. La violacion al derecho a la intimidad puede tener lugar
con intencién o dolo, pero igualmente puede acontecer mediando la simple
culpa del agente. La violacion dolosa tiene lugar en cualquier supuesto donde
se pretenda deliberadamente invadir la esfera oculta de la persona. La
afectacion culposa del derecho a la intimidad tiene lugar cuando si bien no ha
habido dolo o intencion de violentar la esfera secreta, la misma tiene lugar por
una actuacion negligente e imprudente. Asi por ejemplo, si abrimos una puerta
sin tocar y descubrimos un dato o caracteristica intima del individuo a pesar de
haber obrado sin intencion, vulneramos el derecho a la intimidad de la persona
pues tal situacion quedo al descubierto ante nuestros 0jos.

Warren y Brandeis indican que el derecho a la intimidad decae con la
publicacion de los hechos por el individuo, o con su consentimiento... la
ausencia de malicia en quien hace publico algo no constituye una defensa, la
mala fe no es parte integrante de la infraccion’!”.

Ferreira Rubio distingue entre el ataque por conocimiento y por difusion,
haciéndose partidaria de la tesis mixta que indica que puede darse la violacion
por cualquiera de ella, no obstante reconocer que la difusion es mas grave,
y la lesion puede tener lugar por el simple descubrimiento, sin difusion’!8,

716 Tbid., p. 123.
717 Warren y Brandeis, ob. cit., pp. 68 y 69.
718 Ferreira Rubio, ob. cit., p. 123 y ss.
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Por nuestra parte pensamos que la intimidad puede igualmente afectarse
por el simple conocimiento o captacion, asi como por la difusion. En el
ejemplo que acabamos de colocar, el conocimiento o captacion tiene lugar
por el hecho de que la persona que abri6 la puerta accidentalmente logrando
con ello descubrir una circunstancia secreta; el ataque por difusion tiene
lugar si adicionalmente hace publico tal descubrimiento. Obviamente que la
difusion agrava la vulneracion del derecho a la intimidad, ademas de constituir
un hecho voluntario, pero indudablemente que la simple captacion, aun cuando
se trate de un elemento involuntario, afecta la intimidad del individuo. Este
se vera afectado en su pudor y su conciencia al recordar y saber que un
tercero conoce su secreto.

Vale igualmente preguntarse sobre la legitimidad de divulgar las cartas. En
tal caso, se sostiene el respeto al remitente, bien sea por via del derecho de
propiedad o de intimidad’!®. Se discute respecto al derecho sobre las cartas
misivas, el derecho de autor del que la expide y el derecho de propiedad del
que larecibe. Pero este no puede ir contra el remitente, ni contra el derecho
al secreto. No pueden ser divulgadas sino con el consentimiento del expedidor
y el destinatario’?°. De manera pues, que se concluye que aunque la carta
sea propiedad del destinatario a éste se la envio el remitente, aquel no puede
dar a conocer el contenido de la misma, en razén de la proteccion al derecho
ala privacidad y la intimidad de las partes en juego. Asi lo refiere Trabucchi:
«No se puede admitir la divulgacion del contenido de cartas sin el
consentimiento del que las escribi6 y de sus destinatarios»’?!. En el mismo
sentido refiere Lindon que la regla es la inviolabilidad de las cartas por la
naturaleza intrinseca de la carta confidencial’?? ¢ incluso se requiere
autorizacion del remitente en caso de explotacion literaria’>3. De manera
que en torno a las cartas, no vale alegar el derecho de propiedad sobre la
misma o la divulgacion del remitente pues este ha depositado su confianza
en el receptor, por lo que por aplicacion del derecho a la intimidad debemos
respetar el secreto de la informacidn que nos llegue por esta via.

719 Warren y Brandeis, ob. cit., p. 57.

720 Mazeaud, ob. cit., pp. 294 y 295.

721 Trabucchi, 0b. cit., p. 109.

722 Lindon, ob. cit., p. 239.

723 Ibid., p. 264. Véase en el mismo sentido: Moisset de Espanés, Luis: «Los derechos de la
personalidad y su proteccion legaly. (ponencia). En: Cuarto Congreso Nacional de Derecho
Civil. 22-27 de septiembre de 1969. Cordoba, Universidad Nacional de Cordoba, Facultad
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Indica De Cupis que el derecho al secreto constituye un aspecto particular
del derecho a la intimidad, solo relevable en los casos expresamente
autorizados por la ley’?4.

Con relacion a la intimidad vale la misma consideracion que hicimos al
referirnos a la vida privada: de ella obviamente también gozan las personas
publicas. Asi ha indicado la jurisprudencia extranjera que ofende el derecho
a la intimidad y por ello debe prohibirse la publicacion que revela o pretenda
revelar secretos e intimidades de la vida privada, aun si se trata de personas
pertenecientes a la vida publica de una pais. La vida sentimental de un
personaje dotado de notoriedad, su vida personal, que pese a la fama no deja
de ser reservadisima, produce respecto de la intimidad un limite derivado de
una profunda exigencia humana’?. La intimidad no puede ser puesta al
descubierto y no vale para ello alegar una pretendida libertad de prensa,
expresion o informacion’?®, El derecho a la intimidad y a mantener en reserva
los hechos u omisiones que la persona considere pertinentes, sin duda se
presenta como un privilegio que precisa ser respetado’?’.

Los avances de la ciencia pueden igualmente afectar el derecho a la intimidad.
Se ha indicado en este sentido, que el descubrimiento del genoma humano,
constituiria una violacion del derecho a la intimidad, pues descifrar el codigo
genético particular pondria al descubierto el lado genético particular mas
intimo del ser humano. Tan intima seria la determinacion del genoma que ni
siquiera el propio sujeto esta al tanto de algunas de sus caracteristicas

de Derecho y Ciencias Sociales, Instituto de Derecho Civil «Henoch D. Aguiar»,
Celebracion del Centenario del Codigo Civil, 1971, T. I, p. 101, el autor propone que se
incorpore al sistema una norma en relacion a las cartas misivas que indique que el
destinatario de una carta misiva de naturaleza confidencial debe guardar reserva y la
misma solo puede ser publicada con el consentimiento de su autor.
724 De Cupis, Teoria..., p. 87.
725 Cifuentes, Derechos..., pp. 598 y 599.
726 El derecho a la libertad tiene por limite los derechos de los demas, entre estos los que
tocan la esfera reservada del sujeto. Véase sobre los limites de la libertad de expresion o
de prensa respecto del derecho a la privacidad o la intimidad: Cifuentes, La proteccion de
la intimidad..., pp. 287-306; Chalbaud Zerpa, ob. cit., pp. 79-129; Alcala,
ob. cit., pp. 29-39; Andueza, ob. cit., pp. 125-135; Silva Aranguren y Sudrez, ob. cit.,
pp- 213- 297; Beberé y Ceri, 0b. cit., p. 72; Dominguez Guillén, Las libertades..., pp.
25,31y32.
Sobre este derecho véase: Mendoza, José Rafael: «El Derecho a la Intimidad». En: Revista de
la Facultad de Derecho,N° 19, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1969, pp. 9-38.

727
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genéticas. El conocimiento por parte de otros sujetos ciertamente se
presentaria como una violacion al derecho a la intimidad, al margen de otros
derechos que también estarian implicados.

Lainvestigacion genética daria un paso mas en la direccion del debilitamiento
de la privacidad’?®. La informacion sobre las caracteristicas genéticas de
las personas es privativa de cada individuo. La historia de los abusos de la
genética en el pasado, ensefia que se debe ser muy cuidadoso en proteger la
privacidad de los pacientes. En la actualidad, entre los interesados en averiguar
sobre las caracteristicas genéticas de las personas estan las compaiiias de
seguros, los empleadores que desean una fuerza de trabajo «sanaw, las
escuelas y agencias del estado, etc. Existe consenso entre los genetistas ya
que para evitar discriminaciones genéticas, la informacion que se obtiene en
las pruebas efectuadas por cualquier motivo, no debe divulgarse a terceros
sin el consentimiento explicito y escrito del interesado’?.

El estudio del genoma humano, implica el conocimiento exhaustivo de los
caracteres hereditarios de la persona’’. Genoma humano es el codigo
genético particular de cada ser humano, comprende mas de 3 millones de
caracteres, esta formado por los genes de cada individuo, unidades basicas
de la herencia’!. Se ha hablado asi de la invasion en la intimidad del genoma.
Si el sujeto legitima la accion sera posible, pero esa libertad estara

728 Malém, Jorge: «Privacidad y mapa genético». En: Bioética y Derecho. Fundamentos y

problemas. Rodolfo Vazquez (compilador). México, Instituto Tecnolégico Autdnomo
de México, Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 198.

Penchaszadeh, Victor B.: «Aspectos éticos del asesoramiento genético». En: Perspectivas
Bioéticas en las Américas. Argentina, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales,
Afio 1, N° 1, Primer Semestre de 1996, p. 86.

Andorno, ob. cit., pp. 131 y 132. Véase sobre el genoma humano: Aparisi Miralles,
Angela: El proyecto genoma humano: Algunas reflexiones sobre sus relaciones con el
derecho. Valencia, Espaiia, Tirant lo Blanch, 1997.

Zarraluqui, ob. cit., p. 291. Véase igualmente: Sommer, ob. cit., p. 35: El proyecto
genoma humano se propone identificar los genes y establecer la secuencia de bases en los
veintitrés pares de cromosomas. Véase también: Harris, ob. cit., p. 26: el genoma humano
no es mas que el conjunto total de los genes de los seres humanos. Se estima en unos
3.500 millones el nimero de pares de bases que forman el genoma humano. Véase
también: Messina De Estrella Gutiérrez, La responsabilidad civil..., p. 172, el proyecto
genoma humano pretende descifrar la totalidad de secuencias del ADN portadoras de
genes que contiene una célula.

729

730
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condicionada si el desvelamiento del genoma es indispensable para un fin,
por ejemplo en el mundo laboral y de seguros. Exigir la apertura del genoma
atenta contra la intimidad, porque puede alcanzarse el conocimiento de
multitud de aspectos del individuo. No se deben legitimas exigencias a las
que se consienta sin libertad’3%. Se habla asi del derecho a la intimidad
genética’>,

Con ello queda expuesto a los ojos de los cientificos y otros intereses, la
intimidad bioldgica mds profunda y puede afectar su mercado laboral, polizas
de seguros y seleccion de universidades’?*. La informacion genética permite
obtener informacion tanto de la persona que se somete a la realizacion del
correspondiente test de ADN, como también de su familia. De esta forma,
personas que jamas han dado ninglin consentimiento podran ser afectadas
por decisiones respecto a las cuales ellas no conocen el origen, lo cual plantea
un problema serio que debera ser tomado en consideracion al momento de
otorgar proteccion de datos genéticos. De tales practicas de extrae
informacion perteneciente a la esfera mas intima del sujeto’3>.

Comenta en este sentido De Faramian Gilbert al referirse al genoma humano
como patrimonio comin de la humanidad, que la nocion de patrimonio comiin
esta en la universalidad: el genoma humano debe ser objeto de proteccion
especial para salvaguardar la integridad de la especie humana y la dignidad.
Un control ético del patrimonio genético de la Humanidad nos haria superar
lo que Bedjaovi ha llamado la genética del miedo, de oscuro recuerdo en el
periodo de la segunda guerra mundial, para pasar a una genética de la
esperanza’3®,

732 zarraluqui, ob. cit.,p. 293.

733 Aparisi Miralles, ob. cit., pp. 126-138.

734 Nezer de Landaeta, Isis: «Trascendencia juridica de las nuevas técnicas de reproduccion
humana y de la investigacion genétican. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre
Derecho de Familia. Caracas 1994, Publicidad Graficas Leon S.R.L., 1996, Tomo I, p.
192. Véase en el mismo sentido: Gafo, 0b. cit., pp. 230-232.

Campuzano Tome, ob. cit., p. 61.

De Faraminan Gilbert, Juan Manuel: «Los Bienes Intangibles de la Especie Humana (E1
Genoma Humano como patrimonio comun de la humanidad)». En: Héctor Gros Espiell.
Amicorum Liber. Bruylant Bruxelles, 1997, Vol. I, pp. 324 y 325. Véase igualmente: Lee,
Thomas F.: El Proyecto Genoma Humano: Rompiendo el Cédigo Genético de la vida.
Barcelona, edit. Gedisa, 1994. Indica el autor que el descubrimiento del genoma humano
hara posible descubrir caracteristicas incluso de simple disposiciéon como enfermedades

735
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El proyecto genoma humano y la transparencia que ello trae consigo imprimen
ala sociedad futura un cierto aire de utopia negativa. Los adelantos técnicos
y los mayores conocimientos habran de llevarnos a una sociedad sin
esperanza’?’.

La incidencia de la técnica sobre la intimidad debe verse con sumo recelo,
pues la proteccion legislativa se puede presentar como ineficaz cuando lo
recondito y apreciado de la persona queda descubierto ante los ojos de los
demas.

Una suerte de derecho que tiene que ver con la reserva se ha reconocido
igualmente a favor de las personas juridicas, estas segiin indicamos supra
N° 3.9 pueden ser titulares de ciertos derechos de la personalidad segun su
propia naturaleza. La jurisprudencia y la doctrina norteamericana han
elaborado la llamada por Lucas Murillo «intimidad asociativay, en virtud de
la cual una corporacion puede rehusar la entrega de las autoridades de las
listas de miembros de la asociacion. En segundo lugar, puede ser aplicable a
una persona juridica del derecho a la proteccion de su domicilio social y el
derecho a la proteccion de su correspondencia’3®. Otros por su parte
consideran que si bien es dificil negar que las personas juridicas carezcan de
un derecho a conducir sus actividades en secreto o de evitar la divulgacion
de cierta informacion confidencial, esto no puede ser entendido de la misma
forma que el derecho a la intimidad de la persona individual’*°. Con relacion
a la persona incorporal suele afirmarse que estas no tienen los derechos en
estudio de la misma forma que el ser humano. Al respecto vale observar
que en modo alguno se pretende sostener una equivalencia entre los derechos
de la persona fisica y la persona moral; simplemente lo importante sera
tener claro que algunos derechos seran predicables respecto de los entes

y discapacidades futuras, podremos hablar también de enfermos saludables. Se habla
incluso del papel del examen genético en la prevencion de las enfermedades ocupacionales
(ibid., pp. 279 y 280). La seleccion genética incluye los analisis que examinan el genoma
de los empleados o de los solicitantes de trabajo en busca de caracteristicas herederas. Se
habla de que esto se podria utilizar para mejorar la produccion de los empleados (ibid.,
p. 281).

737 Malém, ob. cit., p. 200.

738 Ruiz Miguel, ob. cit., p. 77.

739 yéase en este sentido: Estadella Yuste, ob. cit., pp. 37 y 38. La autora cita dos decisiones
del Tribunal Constitucional espafiol del 14-3-83 y 17-4-85 que se pronuncian en este
sentido (ibid.).
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incorporales en funcion de su propia naturaleza. Ciertamente la desigualdad
entre la persona fisica y la juridica, derivadas de su propio origen afectan el
ambito de los derechos de la personalidad, pero en modo alguno los excluye
respecto de ésta ltima. Tal consideracion vale en nuestro concepto para
sostener en la medida de lo posible una especie de privacidad e intimidad de
los entes morales.

De la vida privada y de la intimidad se desprende la necesidad de la
confidencialidad consagrada en el mismo art. 60 de la nueva Constitucion, el
cual también establece —seglin indicamos— limitacion del uso de la informatica
lo cual constituye una innovacion de la Carta Magna de 199974°, Asi mismo,
segun indicamos supra 4.3.3, al diferenciar entre vida privada e intimidad,
vale indicar como importante innovacion de la Constitucion de 1999 que la
misma se refiere expresamente a la «intimidad» en su art. 60.

4.3.5 Autodeterminacion informativa

El almacenamiento de datos de caracter personal en manos de terceros
puede facilitar el conocimiento extraordinario de una persona, pues se penetra
en su privacidad y asi es posible dibujar un retrato de su personalidad. Datos
que aisladamente parecen que no poseen ninguna significacion, puestos en
relacion con otros llevan a ese resultado. Esta posibilidad se ha agudizado a
través del tratamiento informatico de datos almacenados’!. La proteccion
de datos de caracter personal se ha convertido en una imperiosa necesidad
en la sociedad moderna’?,

Recientemente se ha ido perfilando un derecho con autonomia propia que
ha sido denominado por la doctrina «autodeterminacion informativa» y por
el cual cada persona decide la informacion personal que ofrece sobre si
misma y a su vez implica la posibilidad de acceso y control a los datos y
archivos contentivos de informacion sobre la propia persona interesada.

740 yéase; Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 33; Dominguez Guillén, Ensayos. ..,
pp. 486 y 487.

741 Diez-Picazo y Gullén, ob. cit., p. 358.

742 Véase sobre el tema: Suarez Crothers, Christian: «Proteccion de los datos de carécter
personal en el ordenamiento juridico chileno». En: Estudios de Derecho Publico. Libro
Homenaje a Humberto J. La Roche. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando
Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. II, pp. 459-487.
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El concepto de derecho a la autodeterminacién informativa, es fruto de la
reflexion doctrinal y de las elaboraciones jurisprudenciales que se han
producido en otros ordenamientos, en relacion con el control por parte del
sujeto afectado sobre las informaciones que se refieren a su persona o a su
familia™.

Tiene por objeto evitar la imposibilidad del control y supone el derecho de
conocer, el derecho de acceso, el derecho de rectificar’44. La jurisprudencia
constitucional ha calificado el derecho a la autodeterminacion informativa
como la concrecion juridico-fundamental del derecho comun de la
personalidad, con la que se trata de combatir las amenazas de personalidad
producidas por los recientes cambios: teniendo en cuenta que esta
autodeterminacion constituye una condicion fundamental en la capacidad
de accion y concurso de sus ciudadanos, el individuo tiene que ser protegido
frente a la ilimitada investigacion, el archivo, la utilizacion y la transmision de
sus datos personales’®,

Este novedoso derecho habia sido desarrollado por cierto sector de la doctrina
y la legislacion extranjera, y consiste basicamente en el derecho que tiene
toda persona de acceder a cualquier fuente de informacion referida a si
misma a fin de controlar y rectificar los datos en cuestion’46,

Indica Ruiz Miguel que la proteccion de datos personales se ha articulado
en Alemania a través de la categoria juridica del derecho a la
autodeterminacion informativa que fue consagrada constitucionalmente por
el Tribunal Constitucional Federal aleman, en su famosa sentencia sobre la
Ley del Censo de Poblacion de 15 de diciembre de 1983, aunque ya era
utilizada por los tribunales ordinarios. Dicha sentencia establece que este
derecho consiste en la facultad del individuo de decidir basicamente cudndo
y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a la propia
vida, haciendo necesaria la proteccion del individuo contra la recogida, el

743 Tucas Murillo, Pablo: EI derecho a la autodeterminacion informativa. Madrid, edit.

Tecnos S.A., 1990, p. 25. Véase igualmente sobre la determinacion informativa: Pellegrino
Pacera, ob. cit., pp. 167-181.

Ekmekdjian y Pizzolo, ob. cit., pp. 63-70. Véase igualmente: Parra Benitez, ob. cit.,
p. 87, permite el acceso a la informacion recogida en archivos o bancos de datos, para
conocerla, actualizarla y rectificarla.

745 Benda, ob. cit., p. 132.

746 Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 35; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 487.

744



APROXIMACION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 227

almacenamiento, la utilizacidon y la transmision ilimitadas de datos
concernientes a la persona. Sobre la proteccion de datos personales se han
elaborado varias normas en diferentes paises, y el Consejo de Europa ha
elaborado un Convenio en el que se distinguen varios principios, algunos de
los cuales son el principio de lealtad, por el que las informaciones no deben
recogerse por procedimientos desleales o ilicitos; el principio de publicidad,
por el que debe mantenerse un registro publico de los ficheros automatizados
existentes; y el principio de acceso individual, por el que cualquier persona
tiene derecho a conocer si datos que conciernan son objeto de tratamiento
automatizado y, si asi fuera, a obtener copia de ellos. Si fuesen erréneos o
inexactos o se hubiesen registrado ilicitamente el titular del derecho puede
obtener la rectificacion o la destruccion de los mismos’’.

Este derecho pretende satisfacer la necesidad sentida por las personas en
las condiciones actuales de la vida social, de preservar su identidad,
controlando larevelacion y el uso de datos que les conciernen y protegiéndose
frente a la ilimitada capacidad de archivarlos, relacionarlos y transmitirlos
propia de la informatica y de los peligros que esto supone. El individuo tiene
una situacion que le permite definir la intensidad con que desea que se
conozcan y circulen su identidad y circunstancias, combatir las inexactitudes
o falsedades que las alteren, y defenderse, como de cualquier utilizacidén
abusiva, desleal o simplemente ilegal que pretenda hacerse de las mismas’43.

Es interesante la consideracion de Ana Rosa Gonzalez Murua con relacion
a una normativa reciente espaiiola (LOTARD: Ley Organica de Regulacion
del Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal) que distingue
entre intimidad, privacidad y autodeterminacion informativa. Tal normativa
pretende la proteccion de informacion de ficheros automatizados y no
automatizados que contengan datos de caracter personal. En cuanto a datos
de ideologia y religion se prevé el consentimiento del sujeto en la recoleccion
de los datos, de manera que no puedan afectar circunstancias de su vida
(asi como del acceso y la rectificacion). ; Este derecho a la autodeterminacion
informativa se desprende del derecho a la intimidad? La respuesta inicial
parece ser afirmativa, porque este se construye a partir de la nocion de
intimidad y el mismo supone un espectro amplio, no obstante algunos lo han

747 Ruiz Miguel, ob. cit., pp. 50 y 51.
748 T ucas Murillo, ob. cit., p. 174.
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considerado un derecho autonomo, el derecho a controlar los datos insertos
en un programa informatico. La importancia de este derecho radica en que
un dato erroneo puede afectar otros derechos (trabajo, educacion, etc); no
debe restringirse a los datos intimos sino a cualquier dato personal’#. Ghersi
—a pesar de no denominar asi este derecho— distingue entre los datos
personales sensibles y no sensibles, los primeros relacionados con la
intimidad del sujeto (ideas religiosas, conductas sexuales y enfermedades) y
las segundas se refieren a otras circunstancias de la vida (profesion, estudios
y viajes...)*". Igualmente alude el autor al derecho del dador de los datos de
autorizar o no su divulgacion, acceder a estos datos, rectificarlos y
actualizarlos™!.

El Tribunal Constitucional espafiol ha indicado que la autodeterminacion
informativa constituye un derecho diferente a la intimidad y ha expresado que:

«dadas las peculiaridades del derecho a la proteccion de datos, por un
lado, de objeto mas amplio que el derecho a la intimidad, con una
garantia que se extiende a cualquier dato de la persona cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueden afectar sus derechos y por
el otro, el poder de disposicion del titular sobre sus datos personales»’>2.

Contrariamente Martinez Alegre indica que el derecho a la autodeterminacion
informativa constituye un derecho instrumental’>3.

Por nuestra parte, consideramos que la autodeterminacion informativa se
constituye en un derecho auténomo e independiente de la privacidad y la
intimidad. Se desprendié de estos ultimos pero adquirio existencia indepen-

749 Gonzalez Murta, ob. cit., pp. 16 y 17. Véase igualmente sobre la LORTAD en la

legislacion espaiiola: Diez-Picazo y Gullén, ob.cit., pp. 358-362.

750 Ghersi, ob. cit., p. 208.

751 Idem.

752 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 292 del 30-11-00. Véase: Lex Nova.
La Revista N° 21, enero-febrero 2001, p. 13. Se indica adicionalmente que el Tribunal
Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad de varios incisos de los articulos 21
y 24 de la LO 15/1999, de proteccion de datos de caracter personal ya que no ha fijado
limites al derecho de cesion de estos datos entre las Administraciones Publicas para fines
distintos a los que motivaron su recogida, sino que Unicamente ha identificado, las
normas que pueden hacerlo en su lugar. Ello abre el espacio a la incertidumbre pues la
Administracion podria restringir estos derechos fundamentales con la invocacion de un
interés publico. (idem).

753 Martinez Alegre, ob. cit., p. 69.
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diente por la propia evolucion y naturaleza que han tomado actualmente los
sistemas de recoleccion de datos y la revolucion informatica.

Como su término lo indica, autodeterminacion en la informacion, denota que
somos autonomos en dar a conocer de nosotros la informacion que a bien
tengamos. Pero adicionalmente una vez dada, tenemos el derecho de acceder
a la misma, para controlarla, corregirla, actualizarse o simplemente
constatarla. Vemos asi que aun cuando el dato en cuestion pertenezca a la
privacidad o la intimidad segun el caso, en dicha potestad estan implicitos
otros derechos como la libertad que inspira la autodeterminacion y el propio
honor. Es por ello que dada la riqueza y novedad de este derecho que se ha
ido perfilado como auténomo, cabe sostener que se trata de un derecho de
la personalidad distinto a los estudiados.

El derecho a la autodeterminacion informativa, se perfila como un derecho
auténomo, distinto del derecho a la vida privada y a la intimidad, pues implica
un control efectivo sobre todas las informaciones relativas a la persona (ya
se trate de datos generales como sensibles). Carece de sentido que al acudir
aun ente publico o privado a solicitar informacion o datos referidos a nuestra
persona, se nos niegue alegando que es informacion confidencial. Ciertamente
sera confidencial para todos, menos para el interesado, pues ;,quién sino la
propia persona puede tener mayor derecho e interés en verificar y acceder
a su propia informacion?7>,

La afectacion del derecho a la autodeterminacion informativa se observa
con relativa frecuencia en el medio moderno en muchas situaciones de la
vida diaria en que se obtienen datos de las personas sin que medie su
consentimiento.

La recogida de datos y de informacion personal acerca de los usuarios,
realizada para fines publicitarios, se ha convertido en un negocio de grandes
dimensiones para muchas empresas. Se obtienen perfiles obtenidos a través
de datos que han sido recopilados sin el previo consentimiento del cliente o
bien con su consentimiento, pero para fines distintos. El usuario desconoce,
por tanto, cual sera el uso final de la informacion recabada’>.

754 Dominguez Guillén, Innovaciones..., pp. 35 y 37; Dominguez Guillén, Ensayos...,
pp. 487 y 488.
755 Campuzano Tomé, ob. cit., pp. 59 y 60.
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Otra regla importante en materia de recoleccion de datos es la utilizacion
exclusiva para los fines previstos en el momento de la recoleccion’®. La
recopilacion, utilizacion y libre circulacidon, cada vez mayor, de datos
personales exige por parte de los operadores del derecho una atencion
particular. Las injerencias a la vida privada motivada por la mala utilizacion
del tratamiento de datos informaticos’’.

La autodeterminacion informativa supone un nuevo derecho de la persona
que si bien partio de la privacidad y la intimidad, tom6 rumbo autébnomo en
su estructura y desarrollo a los fines de hacer mas efectiva la justa proteccion
que requiere la informacion relacionada con el sujeto de derecho.

Se manifiesta la necesidad de qué el individuo pueda disponer de un recurso
contra la inscripcion que sea el resultado de un error fundamental, incluso si
se mantiene el secreto sobre el origen de la informacion. Estan aqui implicados
el principio de la publicidad, por una parte, y el principio de acceso a los
datos y de correccion de errores, por otra’38,

Este importante derecho y su correspondiente mecanismo de proteccion que
ha sido denominado Adbeas data, se ha consagrado expresamente en el art.
28 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

«Toda persona tiene derecho a acceder a la informacion y a los datos
que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales
y privados, con las excepciones que establezca la ley, asi como el de
conocer el uso que se haga de los mismos y su confidencialidad, y a
solicitar ante el tribunal competente la actualizacion, la rectificacion y
la destruccidon de aquellos, si fuesen erréoneos o afectasen
ilegitimamente sus derechos. Igualmente, podra acceder a documentos
de cualquier naturaleza que contengan informacioén cuyo conocimiento
sea de interés para comunidades o grupos de personas. Queda a salvo
el secreto de las fuentes de informacion periodistica y de otras
profesiones que determine la ley».

La doctrina ha precisado el alcance del habeas data’®. Este representaria
un medio rapido y efectivo para lograr la rectificacion, tal como lo dispone el

736 TIbid., p. 62.

757 Tbid. , p. 65.

758 Ruiz Miguel, ob. cit., p. 52.

739 yéase sobre el mismo: Mosset Iturraspe, Jorge: «El hébeas data en el derecho privadoy.
En: La persona humana. Buenos Aires, La Ley, 2001, pp. 307-315; Padilla, Miguel M:
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art. 28 de la Constitucion’®, El habeas data’®! se presenta como un
mecanismo constitucional e inmediato de proteccion al derecho de la
autodeterminacion informativa. Asi como existe un habeas corpus en materia
privativa de libertad a fin de lograr la restitucion inmediata del derecho
infringido, ocurre algo semejante en el derecho de la personalidad al que
estamos haciendo referencia’®?.

Senala acertadamente Lucas Murillo que no debemos confundir el derecho
con los mecanismos de proteccion. Al contrario, comprobamos que hay una
defensa especial, la cual pretende la satisfaccion de un bien o un interés
dotado de entidad propia y justificacion material suficiente’6?.

Banco de datos y accion de habeas data. Argentina, Abeledo-Perrot, 2.001; Ekmekdjian
y Pizzolo, ob. cit., pp. 1-4 y 101 y ss; Avila Hernandez, Flor Maria y Miriam Alvarez
de Bozo: «Lineamientos generales para una legislacion venezolana sobre la libertad
informatica y el habeas data». En: Estudios de Derecho Publico. Libro Homenaje a
Humberto J. La Roche. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren
Editor, Coleccion Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. I, pp. 109-151: Pellegrino Pacera,
ob. cit., pp. 181-210; Ortiz-Ortiz, Rafael: Habeas data, derecho fundamental y garantia
de proteccion de los derechos de la personalidad. Caracas, edit. Fronesis, 2001. Garcia
Falconi, José C.: «El recurso de habeas data en la legislacion ecuatoriana». En:
www.lahora.com.ec/paginas/rjud286.htm

Véase en este sentido: Ekmekdjian y Pizzolo, 0b. cit.; Duprat, ob. cit. Véase igualmente:
Batlle Sales, ob. cit., p. 142, alude a la necesidad de que el interesado tenga acceso a
rectificar los datos, p. 142. Véase también: Angarita Baron, ob. cit., pp. 145-183.

761 yéase sobre el habeas data: TSI/SC, Sent. 19-7-01, J.R.G,, T. 178, pp. 360-364. Indica
la sentencia que la accion de habeas data es inapropiada para discutir la pertinencia o
nulidad de unos asientos registrales. Véase también: TSJ/SC, Sent. 14-3-01, J.R.G, T.
174, pp. 410-431. Véase igualmente: TSJ/SConts., Sent. 6-6-02, J.R.G,, T. 189, pp.
151-154, refiere que el habeas data se dirige a informacion contenida en oficinas u
organismos publicos o privados y no al acceso a las actas procesales (p. 152). (Esto
ultimo es discutible si se trata de informacon referida a la propia persona).

Véase: Suarez Crothers, ob. cit., p. 486: el autor se refiere al habeas data o «amparo
informatico.

Lucas Murillo, ob. cit., p. 156. Agrega el autor: Al igual que ocurre en otros supuestos
por ejemplo cuando prevé que la ley regulara un procedimiento de habeas corpus, la
remision al legislador no debe distraernos de lo principal, la prohibicion constitucional
de la privacion ilegal de libertad, o de la destruccion de la autodeterminacion informativa
a causa de un uso abusivo de la informatica. El retraso en el desarrollo legislativo no
elimina lo anterior, ni la ausencia de los procedimientos oportunos ha de impedir al
juzgador hacer efectivo un expreso requerimiento constitucional cuando a ¢l se acojan
perjudicadas por su inobservancia. La eficacia normativa directa y la supremacia de la
Constitucion imponen esta solucion. (ibid., p. 57).

760
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El habeas data no tiene un origen antiguo, es una de las garantias
constitucionales mas modernas, aunque se le denomine mitad en latin y mitad
en inglés. En efecto, su nombre se ha tomado parcialmente del antiguo
instituto del habeas corpus, en el cual el primer vocablo significa «conserva
o guarda tu» y del inglés «data», que significa «informacion o datos». En
sintesis, en una traduccion literal seria «conserva o guarda tus datos»’%4. La
accion de habeas data se define como el derecho que asiste a toda persona
—identificada o identificable— a solicitar judicialmente la exhibicion de los
registros —publicos o privados— en los cuales estan incluidos sus datos
personales o los de su grupo familiar, para tomar conocimiento de su exactitud,
arequerir la rectificacion, la supresion de datos inexactos u obsoletos o que
impliquen discriminacion’®>.

4.3.6 Imagen

La imagen constituye la representacion grafica de la persona humana. Es la
plasmacion externa del hombre y ciertamente se proyecta como un derecho
de la personalidad porque nada puede individualizar mas a un ser humano
que su proyeccion fisica.

Pedro Ruiz y Tomas sefialan acertadamente que la imagen entra en los
conceptos universales de los que todos tienen mas que una idea un cierto
sentimiento. La imagen es algo representativo, es toda expresion que haga
sensible un objeto carente en si mismo de susceptibilidad para manifestarse’®.
El autor considera que la imagen es la plasmacion de la persona en su conjunto
pero admite que nada puede individualizar mejor que la propia fisonomia’®’.
La personalidad individual se halla impresa tanto en la imagen como en la
voz y es comprensible el interés de la persona en reservarla’®®. La imagen
es la representacion grafica de la figura humana; por ella se precisa
visualmente el aspecto fisico de la persona natural. El derecho a la imagen
implica que nadie puede disponer de la imagen de una persona sin su
autorizacion. Adicionalmente al atributo del nombre civil, tal vez, nada precise

764 Ekmekdjian y Pizzolo, ob. cit., p. 1.
765 Tbid., pp. 1y 2.

766 Ruiz y Tomas, ob. cit., p. 46.

767 TIbid., p. 47.

768 De Cupis, Teoria..., p. 86.
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e identifique mas a la persona fisica que su propia imagen. De alli la
importancia de este derecho de la personalidad’®’.

La imagen es la reproduccion de la personalidad corporal’’®. Es la
reproduccion material del ser humano’”!. El derecho a la imagen, se mantiene
como uno de los mas relevantes derechos individuales, tanto a la luz de los
principios iusnaturalistas como positivistas’’?. Una sentencia espafiola del
11 de abril de 1987 indica que la imagen es «la representacion grafica de la
figura humana mediante un procedimiento mecanico o técnico de reproduccion
y que en tal sentido puede incidir en la esfera de un derecho de la personalidad
de inestimable valor»’73.

Entre los bienes de la personalidad se enumera la imagen de la persona. La
representacion o descripcion de su apariencia fisica nos la hace presente. De
ahi el interés de que la persona respecto a la reproduccion o fijacion externa
de su figura (efigie), se considere digno de proteccion juridica. Ej: retrato,
dibuyjo, television...”’*. Asi en la legislacion espafiola se alude a que la violacion
de la imagen puede tener lugar a través de la fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento’”>. La imagen se traduce asi en la reproduccion gréafica de la
persona humana cualquiera que sea el medio empleado, a saber, foto, retrato,
pintura, video, etc. Inclusive a través de la caritura, porque en definitiva la
misma hace reconocible a la persona en cuestion, con el agravante que podria
vulnerar otros derechos tales como el honor o la identidad.

La imagen constituye un importante derecho de la personalidad que supone
una consagracion independiente de la vulneracion de otros derechos’’6. Es
uno de los bienes juridicos mas preciados y debe observarse que este derecho

769 Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 37; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 488.

Sobre el derecho a la imagen en la doctrina nacional, véase: Aguilar Gorrondona,
Derecho..., p. 125; Hung Vaillant, ob. cit., pp. 183-185; La Roche, ob. cit., pp. 240 y
241; Marin Echeverria, ob. cit., pp. 43 y 44; Ochoa Gomez, ob. cit., pp. 947-954.

770 Cifuentes, La proteccion de la intimidad. .., p. 291.

771 Ondei, ob. cit., p. 348.

772 Qlivares Garcia, ob. cit., p. 433.

773 Alegre Martinez, ob. cit., p. 41. Véase en el mismo sentido: Lete del Rio, ob. cit., p. 229.

774 De Castro y Bravo, ob. cit., p. 20.

775 Alegre Martinez, ob. cit., p. 27.

776 Véase igualmente: Alegre Martinez, ob. cit., p. 23, la utilizacién de nuestra imagen sin
consentimiento supondria una vulneracion de este derecho. Véase también: Vercellone,
Paolo: 1/ Diritto sul proprio ritrato. Torino, Unione Tipografica editrice Torinence, 1959.
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no se refiere a la imagen que se tiene en una sociedad sino de la imagen fisica
y corporal”’’. A veces se utiliza la expresion «imagen» en otro sentido
correspondiente a «reputaciony o hasta de una suerte de derecho con relacion
a la apariencia’’®. La invencion de la fotografia y el grabado, asi como el
extraordinario desarrollo que en la vida moderna han alcanzado la publicidad y
la propaganda platearon a partir del siglo XIX, la cuestion del derecho a la
imagen’”.

;La imagen es material o inmaterial? En Italia, Romanelli, Ferrara y
Campogrande se pronuncian por su materialidad’®. En tanto que Bartolomeo
Dusi y Von Blume por su inmaterialidad. Ruiz piensa que verdaderamente
en la imagen hay un aspecto corpdreo y otro espiritual’®!. En efecto, en la
imagen coexiste una parte material plasmada en la foto u otro medio y un
elemento inmaterial que expresa la esencia estética de la persona,;
precisamente en funcidén de este ultimo elemento ubicamos a la imagen
dentro de los derechos correspondientes a la integridad moral.

El derecho a la imagen es el que tiene toda persona para disponer de su
apariencia autorizando o no la difusion de la misma’82, Refiere en este sentido
Vercellone que en el derecho italiano el derecho sobre el propio retrato,
comunmente conocido como derecho a la imagen tiene una consagracion
legislativa, pues para publicar la imagen de una persona se requiere de su
consentimiento, salvo que se justifique por la notoriedad o se trate de un
acto publico’®3. Cada cual puede prohibir la publicacion de su imagen’84.

777 Ortiz-Ortiz, Los derechos de la personalidad..., p. 62.

778 Véase en este sentido: Ruiz Miguel, ob. cit., p. 61, el autor dentro del derecho a la propia
imagen cita un caso que no afecta tal derecho, relativo a las disposiciones militares suizas
sobre corte de pelo durante el servicio militar que prohibian al sujeto utilizar el cabello a
su gusto, lo que constituia una violacion a la vida privada: La Comision del TEDH lo
desecho por falta de fundamentacion. Pero en Espafia el Tribunal Constitucional estudio
un caso bastante parecido, rechazandolo por cuanto el problema a su juicio trasciende de
la esfera personal para pasar al &mbito de las relaciones sociales y profesionales en que
el sujeto desarrolla su actividad.

779 Castan Tobeiias, ob. cit., p.- 771.

780 Ruiz y Tomas, ob. cit., p. 47.

781 Tbid., p. 48.

782 Para algunos incluye ademés de la difusion de la imagen, su «captacién.

783 Vercellone, ob. cit., pp. 1 y 2. Véase también, en este sentido: sentencia espafiola del
11-4-87;29-3-88; 17-11-92; 18-10-94 (Albaladejo, 0b. cit., Vol. 1L, p. 70).

784 Mazeaud, ob. cit., p- 276.



APROXIMACION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 235

El retrato de una persona no puede ser expuesto, reproducido y comercializado
sin su consentimiento o después de su muerte el de sus herederos’®’. Se
distingue asi un contenido negativo y otro positivo del derecho a la propia
imagen, seglin se prohiba o se permita su utilizacion, respectivamente’.

El ordenamiento italiano y el colombiano indican expresamente la necesidad
de consentimiento del interesado en la exhibicion o publicacion de la
imagen’®’. Igualmente el art. 15 del CC peruano indica:

«La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin
autorizacion expresa de ella, o si ha muerto, sin el asentimiento de su
conyuge, descendentes, ascendientes o hermanos en ese orden... no
se requiere cuando se justifique por la notoriedad de la personay.

En el mismo sentido, el art. 79 del Codigo Portugués, sefiala que el retrato
de una persona no puede ser expuesto, reproducido o colocado al comercio
sin el consentimiento de la persona o después de su muerte por sus familiares.
No es necesario el consentimiento cuando asi lo justifique su notoriedad o se
trate de finalidades cientificas o pedagdgicas. La Constitucion espafiola
consagra igualmente el derecho a la propia imagen y se ha considerado que
ello supone una dosis de originalidad porque la misma no aparece
tradicionalmente consagrada en la mayoria de los ordenamientos extranjeros
ni en los convenios internacionales’s®,

Nuestra Constitucion de 1999 consagra expresamente este derecho. La
Constitucion anterior no aludia expresamente a la imagen, sin embargo se
consideraba un derecho de la persona humana, distinto al honor y a la vida
privada, pues quien dispone de nuestra imagen sin nuestra autorizacion, tal vez
no viola ni el honor ni la vida privada, pero ha afectado el derecho autonomo a la
imagen, porque no ha mediado consentimiento. El derecho a la propia imagen se
podia sostener en forma autébnoma bajo la Constitucion de 1961 en virtud del art.
50 que reconocia el caracter meramente enunciativo de los derechos de la
persona. No era necesario ampararse en una violacion al honor a la vida privada’®°.
Recordemos que no debemos confundir imagen, con honor e intimidad’®°.

785
786
787
788
789
790

Tramontana, ob. cit., p. 66.

Lacruz Berdejo y otros, ob. cit., p. 77.

Marin Echeverria, 0b. cit., p. 43.

Alegre Martinez, ob. cit., p. 34.

Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 37; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 488.
Cifuentes, Elementos.., p. 72.
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La imagen se presenta como un derecho auténomo, aun cuando un mismo
hecho puede afectar distintos derechos’!. Mediante la imagen podria
afectarse ademas de este derecho, el honor, la intimidad, la privacidad o la
identidad’®?. Por ejemplo, el derecho a la identidad puede resultar afectado
como consecuencia de la imagen si a través de la misma se afecta la verdad
biografica de la persona’. La doctrina ha reconocido igualmente otras
modalidades de afectacion de la esfera personal mediante la utilizacion de la
imagen por formas diversas a la mera disposicion de la misma’®*. Se podria
lograr una alteracion de la personalidad por esta via, pues las fotografias
gracias a las innovaciones tecnologicas pueden mentir’®>. La falsificacion

791 yéase: Alegre Martinez, ob. cit., p. 48. Seglin la mas moderna y amplia concepcion, la
imagen configura un derecho auténomo-— la cual compartimos plenamente —y en
consecuencia, cada cual tiene un derecho sobre su propia imagen segun una amplia y
moderna concepcion: para algunos siguiendo una concepcion restringida la imagen se
lesiona cuando se afecta el honor (Castan Tobefias, ob. cit., p. 772). De Castro y Bravo
indica que se han elaborado dos tesis con relacion al derecho a la imagen: Una excesivamente
individualista segun la cual toda persona tiene un derecho absoluto sobre su imagen, y la
difusion sin autorizacion entrafia un acto ilicito. Para algunos se deduce de un derecho
sobre el cuerpo: para otros mas moderados no tiene que ver con el cuerpo sino con la
personalidad, un sefiorio sobre la voluntad y las personas, quien difunde imagen sin
consentimiento no lesiona mi cuerpo ni mi integridad sino que realiza una invasion en
aquella esfera de la actividad juridica que debe ser absolutamente reservada a mi individual
autonomia. (De Castro, ob. cit., p. 162).

La propia imagen se presenta como un derecho auténomo e independiente de los otros
derechos. De alli que se produce una violaciéon del mismo cuando se utiliza sin el
consentimiento del interesado, aun cuando no se vean afectados otros derechos tales
como el honor o la intimidad. No vale alegar en este sentido que no se ha producido un
dafio. Véase sobre la violacion del derecho a la identidad a través de la imagen: Cifuentes,
Derechos...,p. 507. Por medio de la imagen puede ofenderse la identidad, cuando se la
aprovecha como medio de ataque para falsear aquella. Es convincente y definitivo que si
no hay desfiguracion de la verdad, sino simplemente el auténtico aprovechamiento de la
imagen sin consentimiento de la persona, la identidad ha quedado incolume pero el
derecho a la imagen avasallado.

Por ejemplo si colocan nuestra imagen en un escenario irreal o que no se corresponde con
la verdad y en consecuencia se logra falsear nuestra historia.

Véase: Ravanas, Jacques: La protection des personnes contre la realisation et la publication
de leur image. Paris, Librairie Genérale de Droit et de Jurisprudence, Bibliothéque de
Droit Privé, 1978, Tome CLIII. El autor se refiere a la forma de desnaturalizacién de la
personalidad a través de la publicacion de la imagen (ibid., pp. 25-113).

795 TIbid., pp. 29 y 30.
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material de la imagen implicaria un procedimiento para modificar la imagen’®.
En tal caso aun cuando no estemos en presencia de la imagen real u original
de la persona se veria igualmente afectado tal derecho porque a través de
¢ésta se logra la identificacion del sujeto, aunque la misma ni siquiera se
corresponde con la imagen verdadera.

Realmente la figura humana es una de las manifestaciones que se distinguen
del cuerpo, el honor, la intimidad y la identidad. Tiene singulares caracteristicas
dentro de los derechos personalisimos y el mejor modo de protegerla, con la
amplitud que esa impronta del hombre se merece, es reconociéndole esfera
juridica autbnoma’’.

Marin Echeverria indicaba que la proteccion del derecho a la imagen se
daba por el art. 58 de la Constitucion de 1961 referido al honor, vida privada’®.
Pensamos que en la antigua Constitucion la violacion del derecho a la imagen
se sostenia como derecho auténomo sobre la base del art. 50 y no
acompaiada por la violacion del art. 58. Por su parte, la nueva Constitucion
elimina la duda para quienes olvidaban el caracter enunciativo de los derechos
de la persona y precisa acertadamente en su art. 60, que toda persona tiene
derecho a su propia imagen’®’. Por nuestra parte, consideramos que la imagen
se presenta como un derecho autdnomo, que para ser violentado no requiere
afectar paralelamente otro derecho, ni requerir prueba del perjuicio. El
derecho a la imagen se viola con la utilizacion de la misma sin la debida
autorizacion.

No cabe duda de que el retrato es uno de los rasgos, con la impronta
personal y unica, caracterologica que aquél va revelando. Bien se ha dicho
que el error de la doctrina que la confunde con el honor es evidente en los
casos en que es dificil o imposible decidir si la reproduccion constituira
una ofensa a la fama. Debe reconocerse, independientemente de cualquier
injuria, la existencia del derecho?. Consideramos que aunque no se afecte

796 Tbid., p. 33. El autor igualmente se refiere a la desnaturalizacién de la personalidad por la

publicacion de un montaje (ibid., pp. 530-535). Asi mismo se refiere curiosamente a la
explotacion ideologica de las imagenes de las personas (ibid., pp. 75-81).

Cifuentes, Derechos..., p. 509.

798 Marin Echeverria, ob. cit., p. 44.

799 Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 37; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 488.
800 Cifuentes, Derechos..., p- 509.

797
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el honor no se puede disponer de la imagen de alguien sin su autorizacion,
aun cuando sea con un fin no econémico.

Albaladejo es partidario de tal idea: para €l intuitivamente se inclina por
negarse a que los demas puedan libremente y sin limite alguno obtener
imagenes de nuestro fisico. Una normativa reciente en Espafia, lo permite
en el caso de personas que ejerzan cargos publicos y en el caso de que la
imagen de alguien aparezca como meramente accesoria®l. No existe
reglamentacion sobre la materia, pero las ideas que inspiran la proteccioén
sobre los derechos de la personalidad nos permiten sostener la existencia de
este derecho auténomo asi como los hechos que configuran su violacion.

Ruiz y Tomas indica que a pesar de no tener consagracion, lo ha reconocido
la jurisprudencia alemana francesa e italiana. Y cree que este derecho ha
existido siempre, aunque lejos de todo reconocimiento legal®®. Se le confunde
con el derecho a disponer del cuerpo, al honor, de autor®?. Coincide con
Keyssner en que cada cual es duefio de su imagen y nadie puede sin su
permiso propagarla®%4,

En el derecho francés indica Carbonnier que el derecho a la imagen ha sido
un derecho reconocido por la jurisprudencia, toda persona puede oponerse a
que se reproduzca su efigie o se obtengan pruebas fotograficas sin su
autorizacidn expresa o tacita. Con mayor razon tiene derecho a impedir su
publicacién asi como su exposicion a la vista del publico. No es preciso que
se proceda con malevolencia y del mismo modo resulta indiferente la
invocacion de un movil legitimo. El titular del derecho podra obtener
resarcimiento indemnizatorio por el perjuicio, asi como solicitar desaparecer
vestigio de publicidad®?®. Algunos han considerado conveniente que la
proteccidn del derecho a la imagen deberia exceder del ambito civil y llegar
incluso al penal®0®,

801 Albaladejo, ob. cit., Vol. 11, p. 70.

802 Ruiz y Tomas, ob. cit., p. 53.

803 Ibid., p. 54-59.

804 1bid., p. 73.

805 Carbonnier, ob. cit.,p. 313.

806 v¢ase en este sentido: Leon de Visani, Eunice: «Derecho a la Imagen». En: Ciencias del
delito. Estudios varios en Homenaje a Tulio Chiossone. Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1980, pp. 449-461.



APROXIMACION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 239

En efecto, el derecho a la imagen se viola con la simple utilizacion de la
misma sin la debida autorizacién, no siendo necesario una suerte de
enriquecimiento sin causa de quien ha hecho uso de la misma. Es mas,
puede acontecer que se haya utilizado la imagen, para un fin benéfico y aun
asi se habra vulnerado el derecho en estudio porque no ha mediado la
correspondiente autorizacion®'’. Nos pronunciamos asi a favor de una
interpretacién amplia en cuanto a la proteccion del derecho a la imagen; es
la tinica forma de hacer efectivo el derecho de la personalidad que constituye
la proyeccion fisica de la persona llevada al plano material.

No se tiene derecho a exponer o vender fotografias de una persona contra
su voluntad, ni en forma de caricatura, a imitarla, citarla en novela o describirla
de modo que el lector o espectador pueda identificarla. Muchas personas no
toman medidas en este sentido porque la persecucion agrava el escandalo®°3.
Nadie puede ser utilizado como producto de propaganda sin su consen-
timiento®?’. En Argentina la ley exige el consentimiento del interesado para
que su retrato pueda ser puesto en el comercio®!0.

El consentimiento a los efectos de la divulgacion puede ser expreso o tacito.
En efecto, indica acertadamente Cifuentes que la ley debiera contemplar
como presuncion el valor de silencio, pues si el retratado no protesta ante la
fijacion de la imagen y soporta en silencio la posterior difusion, no seria
aceptable que, conociendo los hechos, habiéndolos vivido, se alzara mucho
después de consumados, reclamando una reparacion por el derecho
violado®!!. La carga de la prueba del consentimiento, en virtud de que es
una defensa y un hecho de exencion de responsabilidad, recae sobre quien
la alega para evitar las reclamaciones del titular de la imagen. La
interpretacion estricta del acto eximitorio y la necesidad de que quede claro

807 Recordemos que los derechos de la personalidad se pueden violar mediante dolo o culpa.

De manera que no se requiere necesariamente la intencion de dafiar y puede afectarse el
derecho a través de la simple culpa.

Ripert y Boulanger, ob. cit., p. 8. Si no se puede reproducir el rostro de alguien sin su
consentimiento, menos deberia tolerarse la reproduccion de su figura mediante
descripciones subidas de tono para satisfacer imaginaciones groseras y privadas. (Warren
y Brandeis, ob. cit., p. 61).

809 Naranjo Ochoa, 0b. cit., p. 140.

810 De Castro, ob. cit., pp. 166-168.

811 Cifuentes, Derechos..., p- 525.

808
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segun las circunstancias, es una tendencia saludable en protecciéon de la
persona, pues de otro modo invocaciones insustanciales de la admision de la
toma y su proyeccion publica, comercializacion o divulgacion, harian peligrar
la tutela del bien personalisimo. Por eso la ley exige su expresion y solo es
dable admitir inequivocas ampliaciones del requisito®!2.

Vercellone indica que el derecho a la imagen implica la autorizacion respecto
a difusion de la misma, salvo ciertas excepciones que se deriven del lugar.
Sefiala que esto no parece aplicarse en caso de representaciones teatrales o
cinematograficas, pues en tal caso el actor representa a otra persona8!3.
Distinto es que se pretenda utilizar la imagen de un actor o actriz, pues
también como es obvio tiene derecho a su imagen®!4. No es necesario que
el retrato se identifique totalmente con el modelo, sera suficiente que siguiendo
criterios de normalidad exista la posibilidad de identificar a la persona. La
persona objeto de una caricatura no podra valerse solo entonces de la tutela
del retrato sino de la tutela del derecho al honor®!®, Contrariamente Messineo
piensa que el retrato aun en reproduccion cinematografica pertenece a la
persona en el sentido de que solo ella puede exponerla, no obstante igualmente
indica que no se requiere el consentimiento cuando se trata de notoriedad o
fines cientificos, y aun en tales casos no puede exponerse si afecta al honor3!.

Se dice que se protege tal derecho de la difusioén y no la mera observacion o
captacion sin difusion®!’. Valencia Zea indica que el derecho a la imagen se
traduce en impedir su reproduccion o autorizar su difusiéon®!8. Por nuestra
parte, pensamos que dado que la captacién de la imagen se agota
instantaneamente en un solo acto y puede tener lugar en un lugar publico,
seria sumamente dificil pretender sostener la autorizacion a los efectos de la
captacion de la imagen, razon por la cual se ha restringido el contenido de
este derecho a la autorizacidn para su difusion.

812 bid., p. 529. Contrariamente indica De Castro que el consentimiento deber ser expreso.

(ob. cit., p. 168).

Vercellone, ob. cit., p. 12.

Véase: Pierre Tapia, ob. cit., p. 10, un caso interesante a favor de la proteccion de la
imagen fue el de Brigitte Bardo (1965) en la que una sentencia sefiald que ella tenia
derecho a oponerse a que se publique su fotografia sin consentimiento.

815 Vercellone, ob. cit., pp. 17 y 18.

816 Tbid., p. 20.

817 Ferreira Rubio, ob. cit., p- 115.

818 Valencia Zea, ob. cit., p. 443.

813
814
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Asi con razén indica Fernandez Sessarego que el derecho a la imagen no
supone el que ella no pueda ser captada si se esta en un lugar publico, sino
que puede ser divulgada sin su consentimiento®!®. De Castro al respecto
indica que la doctrina antigua indicaba que no se podia retratar sin el
consentimiento. En todo caso seria una impertinencia, incompatible con las
buenas maneras®?’. En efecto, concluye De Castro y Bravo, que la ley no
establece un derecho a la propia imagen desde que el consentimiento del
interesado se requiere solo para que el retrato sea puesto en el comercio, no
para su obtencion. Es licita la foto tomada sin voluntad salvo que se haya
violado otro derecho®?!. En sentido contrario, se pronuncia Borrel Macia al
indicar que no debe fotografiarse una persona sin su conformidad®?.
Considerar que la violacion del derecho a la imagen tiene lugar por la simple
captacion, presentaria grandes inconvenientes dada la naturaleza del acto,
por ser éste por lo general de caracter instantaneo, aunque no necesariamente
si se piensa que el video también reproduce la imagen. Piénsese por ejemplo
que cuando tomamos fotos a un paisaje pueden resultar retratadas algunas
personas. Creemos sin embargo, que la captacion en lugares privados o
intimos por cualquier medio no es licita. Es decir, no es posible sostener una
libre captacion de nuestra imagen en nuestro recinto privado, obtenida
mediante avanzadas técnicas. En tales casos, ademas de verse afectados
los derechos a la privacidad o la intimidad se vulneraria en forma autbnoma
la imagen con la simple captacion, aun cuando no se haya difundido la misma,
pero obsérvese que esto tiene lugar por via excepcional. Siendo que la regla
general seria que la simple captacion de la imagen en un lugar publico no
constituye una violacion a tal derecho.

No obstante, la legislacion espaiola refiere que el derecho a la imagen implica
impedir la captacion o difusion de la misma®?3. No obstante, se ha sostenido
que la sola apropiacion de la imagen no puede ser prohibida, puesto que la
formacion del conocimiento depende de los datos exteriores, entre los que

819
820
821

Fenédndez Sessarego, ob. cit., p. 148.

De Castro y Bravo, ob. cit., p. 20.

Ibid., p. 165. Se dice que el derecho a la imagen es absoluto y que no solo se afecta por
la publicacién sino por la obtencion sin el consentimiento, se invoca el derecho a la
soledad. (Ibid., p. 163). Ciertamente insistimos que seria sumamente problematico desde
el punto de vista practico pretender la prohibicion de la captacion de la imagen.

822 Borrel Macia, ob. cit., p. 106.

823 Alegre Martinez, ob. cit., p. 80; O ‘Callaghan, ob. cit., p. 255.
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esta la fisonomia humana. Alarma acerca de que la veda a la mera captacion
impediria fotografiar a filmar a la gente de la calle de una ciudad, o reunidos
en un lugar publico. La idea de la libertad del conocimiento hizo decir que de
hecho, la mirada es una captacién de la imagen y en esos lugares no podria
ser impedida. En fin, es posible fotografiar, reproducir, describir toda la
realidad material externa, a menos que se avasalle la intimidad, el honor o
desfigure la verdad de la identidad del sujeto. Que la regla es poder conocer
el mundo y a los otros. La excepcion es no utilizar la imagen ajena sin
asentimiento del interesado®?4.

Es dificil sostener que el derecho a la imagen supone la autorizacion en la
captacion de la fotografia si pensamos que esta puede tomarse en lugares
publicos. Seria igualmente problematico desde el punto de vista practico
pretender la devolucion de una fotografia que no ha sido divulgada sino
simplemente captada en lugar piiblico®?. De alli que la posicién mas adecuada
con la realidad, es concluir que la violacion al derecho a la imagen tiene
lugar, en principio®?®, cuando se dispone de nuestra imagen en el sentido de
pretender su difusion. Tiene lugar una violacion del derecho a la imagen
cuando alguien la utiliza o difunde sin nuestra autorizacion.

La diferencia entre captacion y difusion se torna interesante en aquellos
casos en que autorizamos la primera mas no la Gltima. Asi, en la sentencia
del Tribunal Supremo Espafiol del 3 de noviembre de 1988, se diferencia
entre el consentimiento para posar y el consentimiento para la exhibicion
fotografica, ya que se puede estar conforme con ser fotografiado pero no
con que la fotografia sea publicada, para lo cual es exigible con el
sentimiento®?’. Pensamos incluso que cuando enviamos nuestra fotografia a
determinadas personas, ello no lleva implicito una autorizacion para que las
mismas puedan disponer de nuestra imagen.

824 Cifuentes, Derechos..., p- 514.

825 Comenta Cifuentes que es minoritaria la tesis que sobrevalora el simple acto de captacién
de la imagen y lo justifica. (Ibid., p. 516).

Segtin indicamos, pensamos que la captacion no autorizada se torna ilicita si la misma se
da lugar en un intimo o privado. En tal caso se configuraria ademas de una violacion a la
privacidad o a la intimidad, también a la imagen aunque no tenga lugar la difusion de la
misma.

827 Alegre Martinez, ob. cit., p. 115.

826
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Otro problema interesante que se plantea la doctrina es el relativo a la
propiedad de la fotografia contentiva de la imagen de que se trata. Por su
parte Borrel Macia indica que la propiedad del retrato le corresponde a la
persona retratada. No se puede exponer el retrato sin la autorizacion. ;Ese
retrato forma parte del patrimonio de la persona?®?®. En ningin caso deberia
procederse al embargo, el valor de la personalidad es superior al economico.
En la concurrencia de intereses artisticos, econdmicos y humanos deben
prevalecer estos ultimos. Pero ;puede el interesado disponer y vender su
retrato?. Pareciera que si, pero en tal caso sobre el precio si pueden dirigirse
los acreedores. Los modelos humanos ceden al artista el derecho de disponer
de los rasgos plasmados en ella®?°.

Warren y Brandeis se pronuncian en torno a la negativa de disposicion de
fotos de una persona sin autorizacion expresa o tacita de ésta: si el fotografo
utiliza el negativo para sacar otras copias estd abusando del poder
confidencialmente depositado en sus manos con la inica finalidad de prestar
un servicio al cliente... los demandantes tienen derecho a un mandato judicial,
tanto si tienen como si no tienen derechos de autor sobre el cuadro®*,

828 Borrel Macia, ob. cit., pp. 102 y 103.

829 Ibid., pp. 104 y 105.

830 Warren y Brandeis, 0b. cit., p. 52. No obstante, los autores confunden el derecho a la vida
privada con el derecho a la imagen. (Ibid., p. 60). Ruiz y Tomas refiere algunos casos en
que plantean problemas interesantes respecto al derecho a imagen: la misma como tal no
se puede enajenar pero se puede revocar el consentimiento (Ruiz y Tomas, ob. cit., p.
100). Se admite en algunos casos la transmisibilidad mortis causa (ibid., p. 112). La
jurisprudencia ha indicado en Francia que no se puede exponer sin su autorizacion los
rasgos de una persona (Sena, 11-4-1855) (ibid., p. 114); que no se puede vulgarizar la
fisonomia sobre el lecho de muerte (Sena, 16-6-1858) (idem); que los herederos pueden
oponerse a la publicacion (Sena, 11-11-1859) (ibid., p. 115); que existe una suerte de
derecho de propiedad sobre la imagen (Paris, 9-1-1862) (idem); se sanciona un pintor
por afectar el derecho a la imagen (Sena, 22-6-1884) (ibid., 116); se distingue la imagen
de la propiedad del artista (Sena 26-1-1899) (ibid., p. 117). Se observa asi que es la
jurisprudencia francesa la que reconoce con mayor fuerza el derecho a la imagen. (idem).
Los antecedentes legislativos pueden verse en la ley rusa (1845), inglesa (1862) y un
proyecto aleman de 1870. En cuanto a la propiedad de los negativos, el tribunal de
Milén, el 7-1-1903 indico que las fotos son bienes muebles: se trataba de un caso en que
al buscar las fotos se informé que unas goteras las habian dafiado, y la persona demando
al fotografo: el tribunal dio la razén a los retratistas. En torno a la pregunta si se trata de
un derecho artistico o de propiedad sobre las fotos, Ihering se pronuncia por el derecho
del retratado de destruir las copias (ibid., pp. 153- 156).
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La imagen —segun indicamos— constituye un derecho auténomo, por lo que
no se debe confundir la disponibilidad de la imagen en concreto, es decir, de
la fotografia en particular, con la disposicion del derecho a la imagen. Este
ultimo como derecho de la personalidad es indisponible, irrenunciable e
intransmisible. De alli que no sea posible renunciar por via contractual a la
imagen en general, sin bien se puede de cierta forma disponer parcialmente
de alguna de sus manifestaciones como son las fotografias en concreto. Ello
fue lo que considero la Corte en el caso Victor Camara vs Sono International
Artis N.V.: declard con lugar el amparo a favor del artista a quien se le tratd
de impedir la reproduccion de su voz e imagen en el exterior en virtud de
relaciones contractuales. Se indica que tales derechos carecen per se de
contenido econdémico y constituyen derechos indisponibles®?!. Asi pues, el
derecho a la imagen en abstracto, como todo derecho de la personalidad es
indisponible, pero ello no es dbice para que la persona dé su consentimiento
para la divulgacion de su imagen, lo que de cierta manera supone como
indicamos supra N° 3.4 que la misma se presenta como un derecho
relativamente disponible®32.

Se ha indicado, sin embargo, que no se estaria afectando el derecho a la
imagen y en consecuencia no se requeriria la autorizacion de la persona de
cuya imagen se trata, en ciertas circunstancias especiales. El retrato de
ciertas personalidades puede ser publicado cuando el mismo esté relacionado
con acontecimientos conectados con su actividad profesional, la cual a su
vez tiene interés para el publico.

La publicacion del retrato es libre cuando fines tiene cientificos, didacticos o
culturales en general o tiene relacion con hechos de interés publico. Es
permisible igualmente si tal publicacion la realiza la administracion de justicia
o la seguridad publica. También pueden exhibirse las imagenes que proceden
de la historia contemporanea o de reuniones de actos publicos de las cuales

831 DFMSCS, Sent. 23-11-89, J.R.G, T. 110, pp. 97-102

832 véase: Alegre Martinez, ob. cit., p. 113, siguiendo a Crevillén Sanchez indica: la imagen
al igual que el honor y la intimidad son derechos indisponibles de los cuales no puede
renunciarse, cabe sin embargo que el titular de dicho derecho, en base al aspecto positivo
disponga de la propia imagen y pueda autorizar y consentir en la captacion y publicacion
de su propia imagen incluso a titulo oneroso. Asi con su autorizacion, esta permitiendo
lo que de otra forma podria ser una intromision ilegitima en este derecho fundamental.
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la persona retratada ha formado parte®33. No existira ilicitud en caso de
publicacion por fines artisticos, cientificos, etc334,

Por su parte una sentencia del Tribunal Supremo Espafiol citada por Roman
Garcia, indica que el caracter ptiblico de la persona cuya imagen se reproduce
sin su consentimiento, inicamente sera legitima su captacion, reproduccion
o publicacion a fines de mera informacion pero nunca cuando se trata de su
explotacion para fines publicitarios o comerciales®®,

Resulta interesante en este sentido, el caso planteado en Espana de Isabel
Pantoja, referido a la no autorizacion para divulgar la imagen de la muerte
de Paquirri. La controversia se genera a partir de la demanda de dofia Isabel
Pantoja Martin contra la editorial «Prografic SA» que realizd una cinta de
video titulada «Paquirri, un canto de amor y muerte», recogiendo imagenes
de la cogida sufrida por el torero, de fatales consecuencias en la Plaza de
Toros de Pozoblanco, asi como las primeras asistencias a la enfermeria.
Pantoja presentdé demanda ante la comercializacion del citado video, por
intromision ilegitima en los derechos a la imagen e intimidad del marido, ya
que la comercializacion se realizaba sin el consentimiento de la familia. El
Juzgado de Primera Instancia N° 14 de Madrid estimando parcialmente la
demanda ordené la suspension de la venta de video y concedid una
indemnizacion de 20.000.000 de pesetas de indemnizacion. El Tribunal
Supremo casa y anula la sentencia de instancia, estimando que se esta ante
el supuesto del articulo 8 de la Ley 1/1982, al tratarse de imagenes publicas
de persona publica, en lugares abiertos al ptblico, en las cuales existe un
relevante interés historico cultural. Sefiala la sentencia que el hecho ocurrid
ante 16.000.000 de espectadores y que la cogida es la plasmacion del riesgo
con todo el dramatismo social que ello encubre, siendo pues, de interés cultural
la cogida y la muerte misma. La persona en cuestion era una persona publica
por su profesiéon y era el protagonista del espectaculo puesto en escena. No
cabe duda que asumia las consecuencias de ese riesgo. Comenta el autor
que la decision al considerar que se trata de imagenes publicas patrimonializa
un derecho de contenido no patrimonial como es la imagen®3%. Cifuentes

833 Naranjo Ochoa, 0b. cit., pp. 140 y 141.
834 De Castro y Bravo, ob. cit., p. 166.

835 Roman Garcia, ob. cit., p- 336.

836 vgase: ibid., pp. 330 y 331.
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no justifica la publicacién de cualquier escena en un lugar publico sino que
exige un notable interés®®’.

También resulta interesante una sentencia del 21-1-88 en que el Tribunal
Supremo espaiiol considero que no existe vulneracion del derecho a la imagen
de un actor (Antonio Gades). Este alegaba que habia sido utilizada en anuncios
publicitarios sin su consentimiento. El anuncio solo se referia a la actriz
Laura y se indicaban los datos de ésta, sefialando que su ultimo trabajo se
habia realizado al lado del actor Antonio Gades. Por lo que el anuncio no
habia utilizado la imagen del demandante®38. Vale citar igualmente la sentencia
de fecha 11-4-87 del Tribunal Supremo espaiiol, por fotografias tomadas a
los trabajadores de «Hispano Olivetti S.A.» contra el partido «Esquerra
Republicana de Catalufia»®®,

Finalmente cabe observar que en razén de su propia naturaleza este derecho
al igual que la voz es exclusivo de las personas naturales, porque se refieren
a aspectos inherentes a ésta®*’. No se debe confundir la existencia de
logotipos comerciales y marcas distintivas con el derecho en estudio, porque
la imagen es la representacion grafica del ser humano, de su entidad corporal
y las personas juridicas en estricto sentido carecen de corporeidad.

Si bien, la imagen constituye un derecho de la personalidad de la persona
natural y para ser persona natural se requiere haber nacido vivo de

837 Cifuentes, Derechos..., p- 535.

838 Romén Garcia, 0b. cit., p- 334.

839 Tbid., p. 332. El Juzgado de Primera Instancia N° 11 de Barcelona estim6 parcialmente
la demanda y condend a los demandados al pago de 400.000 pesetas. En apelacion se
elevo lamisma a 1.000.000 de pesetas. El Tribunal Supremo declar? sin lugar el recurso
de casacion e indico que la imagen es la figura, representacion, semejanza o apariencia de
una cosa, pero a los efectos que ahora interesan ha de entenderse que equivale a la
representacion grafica de la figura humana mediante un procedimiento mecanico o técnico
de reproduccion y en sentido juridico, habra de entender que es la facultad del interesado
a difundir o publicar su propia imagen y, por ende, su derecho a evitar su reproduccion,
en tanto, se trata de un derecho de la personalidad. Aun cuando los limites de este
derecho han sido siempre imprecisos y borrosos. .. El quantum del dafo moral no puede,
en principio, ser discutido en casacion, so pena de convertir este recurso extraordinario
en una tercera instancia (idem).

Véase en este sentido: Alegre Martinez, ob. cit., p. 99, cita Herrero-Tejedor para indicar
que este derecho no es aplicable a las personas juridicas, dado que no se trata de un
reflejo de la imagen publica sino de la imagen corporal.
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conformidad con el art. 17 del CC, para algunos el concebido a pesar de no
ser persona puede de cierta forma verse afectado en virtud de las modernas
técnicas como ecografias y similares®4!.

4.3.7 Voz

Se ha aludido al derecho sobre la palabra hablada, la voz o las expresiones
orales. La voz, al igual, que la imagen, precisa a la persona humana, pero
desde el punto de vista sonoro. Asi como existe un fisico tnico respecto de
cada persona, también su voz es irrepetible y de alli la necesidad de proteccion
que reclama la palabra hablada.

No estamos de acuerdo con la afirmacion de Cifuentes de considerar que la
voz no se presenta como un derecho autbnomo sino como una manifestacion
de la imagen®*2. La imagen es la representacion grafica del ser humano y la
individualiza en el ambito visual, la voz es la expresion oral o palabra hablada
del ser humano y lo individualiza a nivel sonoro. Cosa distinta es que la proteccion
de este ultimo derecho sea semejante al primero, porque su violacion tiene
lugar por via autdbnoma cuando se utiliza sin la autorizacion del titular.

Respecto a la voz, vale la misma consideracion que hicimos con relacion a
la imagen. No se debe utilizar la voz de una persona sin su autorizacion. En
el caso del derecho a la imagen concluimos que si bien era licito en principio
su captacion por la imposibilidad practica que supone el control de un acto
instantaneo, lo importante era concluir que no se puede hacer uso de la
imagen de una persona sin su permiso®*3. Pues bien, con la voz se plantea
un problema semejante, sin embargo, pareciera que en el caso de la voz si
se pudiera sostener la imposibilidad de captacion sin la debida autorizacion
del interesado, en virtud de que tal acto por lo general, a diferencia de la
imagen, en modo alguno se perfecciona en un instante. De alli que dada la
diversa naturaleza sensorial entre la voz y la imagen, no obstante su similitud
de trato juridico, podemos decir, que el derecho a la voz, supone en principio,
lanecesidad de autorizacion de parte del interesado, respecto a la captacion
y uso de la misma. No es licita la captacion no autorizada de la voz y ello
puede tormar matices interesantes si se considera que por medio de ésta se

841 Alegre Martinez , ob. cit., p. 105.
842 Cifuentes, Derechos..., p- 518.
843 véase supra N° 4.3.6.
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pueden llegar a afectar otros derechos de la persona, aspecto que
generalmente no ocurre con la imagen si ésta es tomada en un lugar publico.
Si se trata de conferencias o charlas, la captacion de la misma sera licita
dado su caracter de publicidad, siempre que no tenga lugar la expresa
prohibicion del interesado.

Toda persona tiene derecho a que no se divulgue lo que exprese en privado
—aunque no le sefiale expresamente—, especialmente a que no se grabe y se
haga uso de lo que diga sin consentimiento. Albaladejo comenta que ello
encuentra excepcion en el caso de autorizacion de la autoridad competente
o de la ley, en razon del interés publico®#*. Nadie esta autorizado para grabar
la voz de las personas sin permiso y para darle difusion®#.

Para Ferreira Rubio la proteccion de la voz debe guiarse mutatis mutandi
por la proteccion de la imagen. Para la autora el paralelo es grande: no solo
debe protegerse la voz como forma de atentar contra la intimidad: habra
ocasiones en que la voz merezca proteccion por si, aunque el contenido del
mensaje emitido no tenga nada que ver con la vida privada®#®. En el mismo
sentido se pronuncia Pérez Vargas: «No hay razon para negar a la voz como
proyeccion de la personalidad, la misma tutela que se otorga a la imagen»®’.
La voz tiene una tutela andloga a la imagen343.

Ni la antigua, ni la nueva Constitucidon hacen referencia expresa a la voz
como derecho de la persona, pero se le ha concedido la misma proteccion
que a la imagen. Por ello en atencion al caracter enunciativo que conserva
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su art. 22
respecto de los derechos de la persona, podemos igualmente sostener que la
voz, se presenta como un derecho de la personalidad susceptible de
proteccion®#?.

844 Albaladejo, ob. cit., Vol. 11, p. 67.

845 Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 142. Véase: Barrios, ob. cit., pp. 21-57: El atentado a la lesion
puede llevarse a cabo de diferentes maneras y por un sin numero de aparatos, grabadores,
teléfonos... (ibid., p. 24). Resulta preocupante con los avances tecnologicos que hacen
ineficaces las medidas de proteccion (ibid., p. 25).

Ferreira Rubio, o0b. cit., p. 119.

Pérez Vargas, ob. cit., p. 100. Véase igualmente: Alegre Martinez, ob. cit., p. 67, al
derecho a la propia voz se hace extensiva la proteccion del derecho a la propia imagen.
Naranjo Ochoa, 0b. cit., p. 142. Véase igualmente: Messineo, ob. cit., p. 20.
Dominguez Guillén, Innovaciones..., p. 37; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 489.
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La violacion del derecho a la voz tiene lugar —al igual que la imagen— cuando
se utiliza nuestra voz sin la correspondiente autorizacion. La voz tiene un
importante efecto individualizador de la persona y la utilizacion de la palabra
hablada de una persona para cualquiera que sea el fin sin la correspondiente
autorizacion, representa una vulneracion de este derecho.

Ferreira Rubio refiere una importante distincion respecto de la cual se puede

amparar la voz por si sola 0 mas bien como una consecuencia del derecho a la

privacidad.
«Habra ocasiones en que la voz merezca proteccion por si, aunque el
contenido del mensaje emitido no tenga nada que ver con la vida
privada. Veamos un ejemplo: una persona graba la voz de un famoso
tenor mientras éste ensaya o cuando canta ante un grupo reducido, en
un acto de una asociacion o de una escuela: ;tendra el tenor, alguna
accion? ;Defendera su derecho a la voz o su derecho a la intimidad?
Obviamente tutelara su derecho a la propia voz, y podra solicitar la
reparacion de los dafios morales y patrimoniales pertinentes. Si la
grabacion corresponde a conversaciones privadas mantenidas por dos
personas, los sujetos intervenientes tendran derecho a reclamar la
proteccion del ordenamiento juridico ¢en virtud del derecho a la voz?
No: lo harin como una aplicacion de la tutela reservada a la intimidad®3%.

De alli que en cuanto a la voz, en principio, se presente como un derecho la
autorizacion relativa a la captacion de la palabra hablada. Tal facultad
ciertamente, en ocasiones estaria limitada por las circunstancias, como por
ejemplo, un discurso en un lugar ptblico. Sin embargo, aun cuando en tal
caso, sea procedente la captacion de la voz, la utilizacion de la misma sin la
autorizacion del interesado, constituiria una violacion del derecho a la voz,
no obstante haberse autorizado implicitamente su captacion. Asi por ejemplo,
si en un discurso una persona dice cierta frase y la misma luego de grabada
es utilizada sin su permiso para efectos publicitarios, tiene lugar la vulneracion
del derecho auténomo a la voz o palabra hablada.

Cuando en una propaganda politica o de otro tipo se imita la voz de determinada
persona, alli no existe en modo alguno violacion del derecho a la voz o palabra
hablada®>!. En el caso de los imitadores no existe una violacion del derecho
a la voz, porque para que la misma tenga lugar debe tratarse de la voz

850 Ferreira Rubio, ob. cit., p- 119.
851 Véase en este mismo sentido: Alegre Martinez, ob. cit., p. 87: No creemos que el derecho
a la propia voz sea vulnerado por aquellos artistas que imitan voces de otras personas.
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original de la persona afectada. Puede en tal caso tener lugar la violacion de
otros derechos, como el honor, pero no media una vulneracion del derecho
en estudio, porque no se utiliza la voz de la persona que se imita.

Algunos ven la violacion del derecho a la voz no como un derecho auténomo
al igual que la imagen. sino como una consecuencia de la afectacion del
derecho a la intimidad®2. Por nuestra parte, pensamos que la voz, al igual
que la imagen, constituye un derecho auténomo de la personalidad que puede
afectarse sin verse vulnerado otros derechos.

5. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD
ATRAVES DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL

5.1 El dario moral y los derechos de la personalidad

Los derechos de la persona pueden ser protegidos a través de diversos
mecanismos procesales y desde distintos ambitos. Asi podemos decir que
segun la perspectiva que se trate existen respecto de los mismos la posibilidad
de ejercer recursos de amparo, acciones penales, recursos administrativos,
acciones civiles, etc. Sin embargo, dentro de esta tltima relativa al ambito
privado, pensamos que ocupa un sitial especial la indemnizacién civil
correspondiente por concepto de dafio moral. En funcién de la necesaria
vinculacion que existe entre éste y los derechos en estudio, hemos decidido
desarrollar las siguientes lineas.

Los derechos personalisimos pueden ser protegidos desde distintas
perspectivas®3, Estaran protegidos por las normas generales sobre
responsabilidad civil, que incluyen tanto el dafio patrimonial como el dafio

852 vyéase sentencia 114/1984 del Tribunal constitucional espafiol citada por Alegre Martinez,
ob. cit., p. 67, que no admite la existencia de la voz como un derecho auténomo sino
aparejado al derecho a la intimidad: «la grabacion en si —al margen de su empleo ulterior—
so6lo podria constituir un ilicito sobre la base del reconocimiento de un hipotético “derecho
alavoz” que no cabe identificar en nuestro ordenamiento, por mas que si exista en algiin
derecho extranjeroy. El tribunal entiende que el ordenamiento espaiiol solo reconoce el
derecho a la voz como concrecion del derecho a la intimidad.

Véase en este sentido: Ochoa Gomez, ob. cit., pp. 958-964. Indica el autor que puede
existir una sancion civil patrimonial, otra que suponga un cumplimiento en especie, otra
dirigida a la supresion o eliminacion del ataque y finalmente la prevencion para que la
vulneracion no se concrete de nuevo. (ibid., pp. 958 y 959).

853
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moral®*, De conformidad con el articulo 1.185 de nuestro Cédigo Civil,
todo el que ocasiona un dafio a otro esta obligado a repararlo. La obligacion
de reparacion se extiende a todo dafio ya sea material o moral y ello lo
confirma el articulo 1.196 del CC venezolano®.

El dafio inherente a la ofensa de la personalidad debe ser reparado®>¢ tanto
en su aspecto material como moral. Ambas clases de dafio son perfectamente
compatibles y acumulables®’. Y asi mismo cada uno de ellos puede
demandarse por via autonoma®®. Por ejemplo, la violacién del derecho a la
integridad fisica puede causar gastos materiales (médicos) y a su vez originar
un dolor espiritual®,

854 Refiere Castin que la sentencia espafiola del 9 de diciembre de 1949 declara que no se
puede admitir la tesis de que si condena a indemnizar perjuicios materiales no se puede
estimar al mismo tiempo los de indole moral con sustantividad independiente. (Castan
Tobeiias, ob. cit., p. 769).
En este sentido, indica Lete del Rio respecto del derecho espaiiol, que es copiosa la
jurisprudencia en torno a la proteccion de los derechos de la personalidad, sobre la
obligacion de reparar el dafo. (Lete del Rio, ob. cit., p. 207). Asi lo hacen las sentencias
del 28 de febrero de 1958, 24 de febrero de 1959 y 7 de enero de 1960. En otras
ocasiones, se trata de la aplicacion del principio general de no causar dafio a los demas o
casos concretos de lesion de determinados derechos de la personalidad; asi, por ejemplo,
al derecho a la vida se refieren, entre otras las sentencias del 23 de diciembre de 1952, 27
de abril de 1953 y 21 de enero de 1957; a la integridad fisica las del 24 de diciembre de
1941y 2 de diciembre de 1946; a la integridad moral las del 14 de diciembre de 1917, 10
de julio de 1928, 25 de junio de 1945, etc. (idem). En el caso especifico del derecho a la
imagen indica Alegre Martinez que en Espaiia, la Ley Organica 1/1982 indica en su art.
9.3 que «la existencia del perjuicio de presumira siempre que se acredite la intromision
ilegitima». En cuanto a la indemnizacion, selafia este mismo parrafo que «se extendera
al dafo moral que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad
de la lesion producida, para lo que se tendra en cuenta en su caso la difusion o
audiencia del medio a través del que se haya producido. También se valorara el beneficio
que haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma». (Alegre
Martinez, ob. cit., p. 157).
V¢éase al respecto: Ondei, ob. cit., pp. 426-436.
Véase en este sentido: Diez-Picazo y Gullon, ob. cit., p. 329. Véase sobre la responsabilidad
civil en materia de derechos de la personalidad: Weill y Terré, ob. cit., pp. 38-41.
858 véase: DFMICG, Sent. 2-7-68, J.T.R., Vol. X VI, 1968, pp. 155-158.
859 Véase: Rovelli, Roberto: IL risarcimento del danno alla persona. Torino, Unione
Tipografico editrice torinese, seconda edizione, 1965, pp. 6 y 7: la integridad psicofisica
puede ocasionar un dafio patrimonial o no patrimonial.
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Albaladejo hace una diferenciacion respecto a la esfera juridica de la persona,
distinguiendo el sector patrimonial del no patrimonial, entre los cuales el
autor ubica los derechos de la personalidad®®. Por ello autores como Ripert
y Boulanger aclaran que a pesar de ser los derechos de la personalidad en si
extrapatrimoniales, tienen consecuencias pecuniarias importantes®!.

La doctrina del dafio moral, también llamado «precio del dolor®¢? para referirlo
a la persona natural, encuentra aqui su principal cauce. Son lesiones que
naturalmente producen agravio moral como consecuencia de las caracteristicas
de los bienes que estan en juego. Pueden ocasionar también un dafio personal
cuando hieren la satisfaccion del estado fisico y llegar al dafio material que
comprende el emergente, gastos, el lucro cesante, utilidades dejadas de percibir,
y los futuros sobrevivientes, tal como la incapacidad. Hay también un dafio
patrimonial indirecto por la repercusion economica del desmedro o alteracion
sufridos. Pero es muy cierto que el agravio moral encuentra, en los bienes
objeto de los derechos personalisimos, su verdadera expansion y fuente®®3.

El aspecto del dafio moral se encuentra inevitablemente ligado de los derechos
de la personalidad, al punto de que algunos autores han definido el mismo
como aquel que tiene lugar por la trasgresion de los derechos de la
personalidad. Ello no obstante, ser derechos extrapatrimoniales®** al ser
vulnerados pueden dar lugar a sufrimientos de orden espiritual, resarcibles a
través del dafio moral®¢>.

860 Albaladejo, ob. cit., Vol. 11, p. 46.

861 Ripert y Boulanger, ob. cit., p. 9.

862 Gj bien se ha utilizado el término «precio del dolor» para aludir al dafio moral, tal
expresion no es procedente cuando la referimos al dafio extrapatrimonial que pueden
experimentar las personas juridicas en sentido estricto. Esto porque los entes incorporales
no pueden sufrir dolor por carecer de sentimientos, sin embargo, la doctrina y la
jurisprudencia han sefialado que las mismas pueden ciertametne verse afectadas en su
honor objetivo o reputacion. De manera que respecto de las personas morales no es
procedente referise al precio del dolor.

863 Cifuentes, Derechos..., p. 620.

864 Véase supra N° 3.8.

865 El sufrimiento o dolor de orden espiritual tiene lugar en virtud de la vulneracién de los
derechos de la personalidad, ya se trate de los derechos relativos a la identidad, a la
integridad fisica o a la integridad corporal. Sobre la responsabilidad civil por dafio
extrapatrimonial o moral que se ha causado con motivo de la agresion a un bien o derecho
de la personalidad, véase: Fueyo Laneri, Codigo Civil..., pp. 125-127.
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Asi se ha indicado que los dafios morales son aquellos dafios producidos a
raiz de la violacion de alguno de los derechos inherentes a la personalidad®.

La jurisprudencia también se ha pronunciado en este sentido al indicar: «EIl
dafio moral constituye un ataque que lesiona los derechos de la personalidad,
es decir, un atentado a la integridad de la persona...»3¢7.

El dafio moral se ha visto asi como un dafio a los bienes de la personalidad.
Esto pues como indica Scognamiglio «la persona es la suma de todos los
afectos y sentimientos». El dafio morales tal, solo en cuanto se le haga girar
en torno a los sufrimientos psiquicos®6®.

Todo ilicito contra los derechos de la personalidad individual o derechos
personalisimos afecta un interés no patrimonial. Es decir, que el dafio directo
es extrapatrimonial y en consecuencia su resarcimiento queda enmarcado
en los parametros del dafio moral®®.

La afectacion del aspecto relativo a la personalidad del sujeto también la
pone de relieve Fueyo Laneri al sefialar que el dafio moral es el causado con
motivo de la agresion a la persona o a un bien o derecho de la personalidad
a un bien o derecho de familia propiamente tal®’?. Los diferentes Codigos
que consagran los derechos de la personalidad deberian regular con mas
precision el resarcimiento del dafio moral®7!.

La proteccion civil de los derechos de la personalidad es reciente, pues la
mayor parte de la normatividad habia sido de indole politica o penal, siendo
insuficiente para detener la afectacion a tales bienes juridicos. Dentro de

866 Ferreira Rubio, ob. cit., p- 86; la autora cita a Brebbia. Véase igualmente: Gallo Gutiérrez,
ob. cit., refiere que el ordenamiento mexicano indica que el dafio moral resulta de la
violacion de los derechos de la personalidad.

867 AMCSCMT3, Sent. 2-6-94, IR.G,, T. 130, p. 24.

868 Scognamiglio, Renato: EI daiio moral (Contribucién a la teoria del dajio extracontractual).

Bogota, Publicacion de la Universidad Externado de Colombia, 1962. Traduccion y

notas de Fernando Hinestrosa, p. 41.

Zannoni, Eduardo: E! dasio en la responsabilidad civil. Buenos Aires, edit. Astrea, 2*

edic., 1987, pp. 137 y 138.

Fueyo Laneri, Instituciones..., p. 31: Véase igualmente, en la misma obra: «La

Resarcibilidad del dafio moral como tutela de los Bienes y Derechos de la Personalidad»,

pp. 47-138. De la agresion de los derechos extrapatrimoniales nace el dafio

estrapatrimonial, se trata de un contenido de valor espiritual, ibid., pp. 52 y 53.

871 Ordoqui, 0b. cit., p. 250.

869

870
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esta proteccion civil entra en escena la aceptacion del dafio moral®’. La
ofensa a la integridad de la persona y el dafio han adquirido relevancia practica
en la época moderna por la expansion de la técnica®’?. La era tecnologica
incide inevitablemente en la responsabilidad civil®74,

Un aspecto importante dentro de este punto es el relativo a que un mismo
ataque puede afectar varios derechos de la personalidad: es decir, por
ejemplo, una intromision de la prensa o de un tercero a través de una foto,
puede afectar simultaneamente el derecho a la vida privada, al honor o
reputacion y a la imagen. ;Propiciara esto distintas indemnizaciones por
dafio moral? Ghersi considera que la posicion correcta es que cada derecho
lesionado debe ser indemnizado, teniendo en cuenta todo lo atinente al
menoscabo sufrido, y por supuesto esto debe ser discriminado en la sentencia,
pero seran en todo caso capitulos dentro del dafio moral®”>. Por nuestra
parte pensamos que si un solo hecho es llevado el juez para su analisis y
correspondiente indemnizacién por dafio moral, sin la peticion expresa del
demandante de discriminar la cantidad correspondiente a cada uno de los
derechos afectados: la gravedad de la lesion unida a la afectacion de varios
qué derechos, puede hacer pensar al Juzgador en una mayor indemnizacion,
sin tener que proceder a detallar la cantidad correspondiente a cada
derecho®’®.

Vale indicar que las personas juridicas pueden ver afectados ciertos derechos
de la personalidad. Asi ha indicado la doctrina que esta tutela no solo se
refiere a las personas fisicas sino también a las personas juridicas, con las
limitaciones derivadas de la especial naturaleza de estas tltimas®’’. Las

872
873
874

Gallo Gutiérrez, ob. cit.

Rovelli, ob. cit., p. 3.

Véase en este sentido: Messina De Estrella Gutiérrez, La responsabilidad civil...,

p. 75 y ss.

875 Ghersi, ob. cit., p. 215.

876 Esto en base al caracter discrecional que se ha sostenido respecto a la indemnizacion que
otorga el Juez por concepto de dafio moral. Véase en este sentido: Fueyo Laneri,
Instituciones ..., p. 109.

877 Véase supra N° 3.9. Véase en este sentido: AMCSCM2, Sent. 12-8-93, IR.G,, T.

126, pp. 20 y 22: Indica que el Juzgado comparte el criterio de la Sala de Casacion de

fecha 17-3-71, J.R.G,, T. 29, pp. 430 a 432, segun la cual una persona juridica puede

sufrir dafio moral.
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personas juridicas pueden sufrir dafio moral®’®. Algunos pretenden excluir
de la indemnizacion por dafio moral a las personas juridicas alegando que
estas no pueden experimentar dolor o sufrimiento®’?, nocién implicita dentro
del dafio moral, sin embargo se ha indicado acertadamente que ello no es
obice para que en funcioén de su naturaleza experimenten al margen del
sufrimiento un dafio extrapatrimonial equivalente.

Se indica en este sentido que es claro que las personas juridicas como entes
creados por el ordenamiento juridico tienen capacidad para adquirir derechos
y obligaciones aunque no sufran un dafio moral subjetivo, por carecer de
sentimientos y de una personalidad psicofisica que les permita experimentar
dolor. Sin embargo, los ataques a su honor ciertamente generan dafio y
causan un perjuicio extrapatrimonial, independientemente de los efectos
econdmicos negativos®®’. A esto ya nos referimos cuando estudiamos el
derecho al honor®®!, e indicamos que acertadamente la doctrina y la
jurisprudencia se pronuncian por la existencia de un derecho al honor en
sentido objetivo o reputacion de las personas juridicas en sentido estricto, no
obstante, la inexistencia del aspecto subjetivo de tal derecho por identificarse
este con la autoestima y carecer los entes incorporales de sentimientos. De
alli que acertadamente la doctrina admite la legitimacion de las personas
juridicas para demandar dafio moral®®2. Por nuestra parte, segin indicamos
supra N° 3.9, pensamos que las personas juridicas pueden verse afectadas
en algunos derechos de la personalidad que por su propia naturaleza sea
posible sostener respecto de éstas. La procedencia del dafio moral o en todo

Sin embargo encontramos una sentencia de Casacion que indica que solamente las personas
naturales y no las personas morales son susceptibles de ser pasibles de violacion del
derecho al honor, a la reputacion y la vida privada. (CSJ/Cas, sent. 14-12-95, J.R.G, T.
136, pp. 559 y 560). Somos del criterio segin indicamos supra N° 3.9 y N° 5.1, que las
personas juridicas pueden ver afectados ciertos derechos de la personalidad y en
consencuencia procederia la correspondiente indemnizaciéon no obstante no tener
sentimientos.

878 Véase: DFMSCMT2, Sent. 12-8-93, J.R.G,, T. 126, pp. 20-22.

879 Razon por la cual, segiin sefialamos, es una impropiedad aludir al «precio del dolor

como sindnimo de dafio moral cuando lo referimos a la persona incorporal.

Salazar Vallejo, Carolina y Maria del Pilar Gonzalez Puyana: £/ daiio moral. Colombia,

Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y Socioecondmicas,

1990 (tesis), p. 153.

881 véase supra N° 4.3.2.

882 véase: Fueyo Laneri, Instituciones..., pp. 119 y 120.
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caso de un dafio extrapatrimonial para quienes consideran que este ultimo
es el género y el primero es la especie, no debe ser rechazado respecto de
las personas juridicas porque equivaldria a desconocer una realidad: los entes
morales pueden suftir un perjuicio extrapatrimonial.

5.2 El dario moral
5.2.1 Nocion

Cuando hablamos de dafio moral se suele oponer al dafio patrimonial®®3,
Sin embargo, conviene precisar el concepto, pues el dafio moral®¥4 también
tiene un importante aspecto pecuniario o patrimonial referido a la parte
indemnizatoria, pero tal caracteristica no nos ofrece una definicion del
mismo.

Se ha entendido por dafio moral, aquel que no afecta el elemento patrimonial
del individuo, sino que por el contrario, representa un sufrimiento por un
perjuicio ocasionado en la parte fisica o moral de la persona.

El dafio moral consiste en un sufrimiento de orden espiritual; el mismo no
afecta el aspecto patrimonial del individuo, sino su parte fisica o psiquica.
Asi pues, el dafio moral implica un sufrimiento o dolor no pecuniario por
parte del afectado®®>.

Daiio moral es el menoscabo o lesion a intereses no patrimoniales provocados
por el evento dafioso, es decir, por el hecho o acto antijuridico. La nocion se
desarrolla sobre la base de la naturaleza del interés lesionado y la
extrapatrimonialidad del bien juridico afectado®®°.

883 Scognamiglio, ob. cit., p. 16.

884 Sobre el dafio moral, véase: Brebbia, Roberto: El Dasio Moral. Doctrina, Legislacion y
Jurisprudencia. Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1950. Véase igualmente:
Navia Arroyo, Felipe: Del daiio moral al dario fisiologico juna evolucion real? Colombia,
Universidad Externado de Colombia, 2000.

Dominguez Guillén, Maria Candelaria: «Comentarios a la sentencia el 17-5-2000 de la
Sala de Casacion Social del Tribunal Suprema de Justicia. Especial referencia al dafio
moral y la indexaciony. (Caso Tesorero Yanez contra Hilados Flexilon S.A.). En: Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 119, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 2000, p. 205.

886 Zannoni, ob. cit., p- 287.
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Para José¢ M¢élich Orsini «dafio moral es todo sufrimiento humano que no
consista en una pérdida pecuniaria». Por ejemplo el sufrimiento causado por
heridas corporales o la pérdida de la belleza®®’.

Maduro Luyando sefiala que el dafio moral consiste en la afeccion de tipo
psiquico, moral, espiritual o emocional que experimente una persona. Agrega
el autor que de una manera amplia, el dafio moral ha sido definido como todo
sufrimiento humano que no consiste en una pérdida pecuniaria®®®.

Para Carnevali de Camacho, el dafio moral es todo sufrimiento humano, que
no consista en una pérdida pecuniaria o como todo dafio no patrimonial que
consiste en el conjunto de dolores fisicos y morales que objetivamente no
pueden encontrar un equivalente en dinero, pero que aproximadamente y
con un criterio equitativo pueden encontrar un equivalente subjetivo®®’.

Siguiendo con la doctrina nacional comenta Enrique Lagrange que el dafio moral
es el que afecta a un derecho o a un interés no patrimonial del que lo sufre3*.

Por su parte, el autor espafiol Antonio Borrel Macié indica que por dafio
moral podemos entender el que no afecta el patrimonio de una persona
determinada, el que no queda completamente compensado entregando una
cantidad mas o menos elevada de dinero. Los dafios morales —agrega el
autor— afectan a la personalidad fisica o moral del hombre o ambos a la vez;
a la integridad de las facultades fisicas; a las sensaciones y sentimientos del
alma humana. Puede decirse que es, todo atentado que prive al hombre de
algin miembro o facultad, toda mutilacion, todo dolor fisico 0 moral producido
por la pérdida de alguna persona, objeto o prestigio que repercuta en nuestros
sentimientos: todo atentado a nuestra libertad, a nuestro desarrollo, a nuestra
personalidad®®!.

887 Mélich Orsini, José: Los Elementos de la Responsabilidad Extracontractual por hecho
propio. Caracas, edit. Sucre, 1959, p. 277.

Maduro Luyando, Eloy: Curso de Obligaciones. Caracas, Universidad Catolica Andrés
Bello, 7* edic., 1989. p. 143.

Carnevali de Camacho, Magaly: Andlisis legislativo, doctrinario y jurisprudencial de la
responsabilidad civil extracontractual por hecho ilicito. Mérida, Universidad de los
Andes, 1982, p. 45.

Lagrange, Enrique: Obligaciones. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1992.
(Anotaciones de clase tomadas por Maria C. Dominguez Guillén).

Borrel Macia, Antonio: Responsabilidad derivada por culpa extracontractual civil.
Barcelona, Bosh Casa Editorial, 1942, p. 157.
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El dafio moral se produce cuando son afectados los sentimientos del acreedor,
en el sentido de sufrir dolor, pena, temores, desasosiego, etcétera; vale decir,
lo que perjudica su psiquis y personalidad moral®®2.

Bonacci Benucci considera que el dafio inmaterial es cualquier perturbacion
experimentada por el sujeto, no traducida ni aun indirectamente en una
disminucién patrimonial®®®. Observemos pues, que los diferentes autores
coinciden en que el dafio moral afecta el aspecto no patrimonial del sujeto,
aunque este dafio también represente una indemnizaciéon econémica.

Nuestra jurisprudencia ha expresado que el dafio moral es el sufrimiento
experimentado por el sujeto en virtud de un acto ilicito: incide sobre dos
aspectos del patrimonio moral de la persona, en la esfera social,
correspondiente a su honor y reputacion, y la esfera afectiva, correspondiente
a su parte intima®°*. El dafio moral es por exclusion el dafio no patrimonial
que recae en los valores espirituales o en los valores que pertenecen al
campo de la afeccion. Es la lesion ocasionada en los bienes no econémicos
de la persona®®. Es el que recae en el campo de la espiritualidad o la
afeccion; todo lo que pertenece a la esfera de la vida, el honor, la libertad, el
crédito, la capacidad o la aptitud profesional®®®.

El término «dafio moral» no obstante ha sido criticado por la doctrina. En el
plano nacional Palacios Herrera considera inapropiada la expresion dafio
moral y sefiala que més bien debiera hablarse de dafio no patrimonial®®’. En
el mismo sentido se pronuncia Kummerow al indicar que la expresion «dafio
no-patrimonial» sugiere mejor todas las formas adoptadas por este tipo de
perjuicio®®. Igualmente, Minozzi, ha criticado la terminologia tradicional al
considerar que la expresion dafio moral no es del todo exacta, puesto que

892 Laje, Eduardo y otros: Curso de Derecho Civil. Segunda Parte, Argentina, Ediciones

Machi, 1981, p. 57.

Bonacci Benucci, Eduardo: La Responsabilidad Civil. Barcelona, Jos¢ Maria Bosch,
1958, p. 54.

894 DFMSCMS, Sent. 17-10-89, J.R.G. , T. 90, p. 96.

895 yéase: AMCST3, Sent. 15-2-00, J.R.G, T. 162, pp. 157-159.

896 AMCSCMTI, Sent. 14-4-97, JR.G, T. 143, pp. 11-15.

Palacios Herrera, Oscar: Apuntes de Obligaciones. Maracaibo, Centro de Estudiantes de
la Universidad del Zulia, 1982, p. 36.

Kummerow, Gert: Balance Critico de la Responsabilidad del daiio no patrimonial.
Valencia, Universidad de Carabobo, Ediciones de la Facultad, 1960.
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existen dafios que sin ser patrimoniales tampoco son dafios morales, tales
como el dolor fisico que se experimenta a consecuencia de una herida. Brebbia,
por su parte, sostiene que no siendo la extrapatrimonialidad sino una de las
tantas caracteristicas de los dafios morales, no conviene designar a estos con
dicho nombre. Jorge Peirano Facio, considera infundadas tales criticas, puesto
que un nombre no debe reunir como una definicion todos los caracteres que la
cosa debe referir; la expresion dafio moral simplemente ha adquirido carta de
ciudadania en el derecho. Afiade el autor —acertadamente— que se debe
rechazar la idea que opone el dafio moral al dafio corporal o que cae bajo los
sentidos, porque existen dafios morales que caen bajo los sentidos y que incluso
el dafio moral es perceptible por los sentidos. Se apoya asi en Orgaz quien
sefiala que el honor es un derecho extrapatrimonial y puede dar lugar a un
valor econémico, y a la inversa, el derecho de propiedad que es de caracter
eminentemente patrimonial al ser atacado puede dar origen a un dafio material
y moral si el ataque a molestado o mortificado al propietario®”. Para Ravazzoni
no es correcto hablar de dafio no patrimonial para referirse a dafio moral®®.
Por su parte, Paradiso indica que la expresion «dafio no patrimonial» tiene un
significado bien preciso cuando se utiliza para referirse al dafio moral y asi
distinguirlo del dafio patrimonial indirecto®!. En el mismo sentido Rovelli se
inclina por la equivalencia de términos al referirse a dafio no patrimonial o
moral?®?. La distincion entre el dafio material y moral dependeria de la naturaleza
del derecho lesionado, si se vulnera un derecho patrimonial es material y si se
ha lesionado un derecho no patrimonial el dafio es moral.

Una misma lesion puede ocasionar varias clases de dafio; no hay por consiguiente
mas que un dafio moral en sentido propio, el que llaman puro pues el dafio con
repercusion en el patrimonio es un dafio patrimonial indirecto”?3,

899 peirano Facio, Jorge: Responsabilidad Extracontractual. Bogota, Edit. Temis, 1981, pp.

377-379.

Ravazzoni, Alberto: La riparazione del danno non patrimoniale. Milano, Universita di

Parma, Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza N° 12, Dott. A. Giuffr¢ Editore,

1962, p. 81.

Paradiso, Massimo: 1/ danno alla persona. Milano, Universita di Catania, Pubblicazioni

della Facolta di Giurisprudenza, Dott. A. Giuffr¢ Editore, 1981, p. 48.

902 Rovelli, ob. cit., p. 619.

903 Orgaz, Alfredo: El daiio resarcible (actos ilicitos). Buenos Aires, Bibliografica Omeba,
2% edic., 1960, pp. 22 y 224.
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Asi, para evitar ciertas confusiones debemos tener claro que el dafio moral
implica un sufrimiento o dolor no pecuniario por parte del afectado. Ahora
bien, segun observaremos posteriormente, tal sufrimiento puede derivarse
de un dafio corporal asi como de un dafio incorporal o inmaterial, en los
casos por ejemplo, de la pérdida de un miembro o de un perjuicio al honor
respectivamente. Lo esencial, en este sentido, es que la merma que sufre la
persona no es en su patrimonio, aunque el dafio tenga como consecuencia
un resarcimiento patrimonial.

Siendo el agravio moral también dafio sufrido, su reparacion debe hacerse
mediante satisfaccion, es decir, acordando una suma de dinero que permita
a la victima del agravio compensar el sufrimiento moral con un goce

equivalente®, La doctrina se refiere a dafio moral como sinénimo de dolor®®,

Utilizaremos el término dafio moral, pues como bien sefial6 Peirano Facio
un simple nombre no debe reunir todas las caracteristicas que implica el
concepto.

Indica Kraut que no debe confundirse el dafio moral con el dafio psicoldgico:
La distincion ha sido planteada por Castex, que diferencia el sufrimiento del
dafio psiquico o la lesion parcial o global a las facultades mentales de una
persona, concepto este que remite a una dimension de perturbacion psicofisica
en un sujeto, que se coloca entre la enfermedad y el pleno goce de la salud,
pero que no implica conformacion patoldgica alguna del sujeto que lo padece.
Daray considera la lesion psiquica como presupuesto del dafio patrimonial y
moral, afirmando que el primero se traduce en una disminucion de sus
aptitudes para el trabajo y para la vida de relacion, mas alla del dafio moral
que puede padecer a partir de un cierto desequilibrio espiritual. En sintesis,
el dafio psiquico es objeto de la medicina legal, en tanto que el dafio moral
queda a cargo del magistrado®®. Por su parte, Fernandez Sessarego alude a
dafio psicosomatico para indicar aquel que debe ser reparado por la lesion
considerada en si misma como las multiples consecuencias que la lesion
produce en el bienestar o salud de la victima®’. Este tltimo, pensamos es el

904 yéase en este sentido: AMCSCMT3, Sent. 2-6-94, JR.G,, T. 130, pp. 23-27.

905 Pparadiso, ob. cit., p. 50.

906 Kraut, ob. cit., pp. 140 y 141.

907 yéase: Fernandez Sessarego, Carlos: «Apuntes sobre el dafio a la persona». En: La
persona humana. Buenos Aires, La Ley, 2.001, p. 338.
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que pudiera tener contacto de alguna forma con el dafio moral. Siendo asi, el
dafio psiquico y el dafio psicosomatico son conceptos distintos al dafio moral,
porque este supone el dolor espiritual que sufre la persona en razon de la
violacion de algin derecho de la personalidad, bien sea que estos afecten la
parte fisica, psiquica o psicofisica del ser humano.

5.2.2 Resarcibilidad
5.2.2.1 Procedencia

Ha surgido la pregunta relativa a como es posible ofrecer una indemnizacion
pecuniaria cuando en efecto, no ha existido perjuicio en el &mbito patrimonial
en la persona que sufre el dafio.

No ha faltado pues, quien pretenda negar la resarcibilidad del dafio moral a
través de una indemnizacion pecuniaria por considerar que aquel no es
indemnizable.

Ondei afirma que en rigor 16gico el dafio extrapatrimonial deberia
considerarse patrimonialmente inestimable®*®. Asi en Colombia una vieja
sentencia sefialaba que «las lesiones al honor no se tapan con pesos y que la
ley al referirse a dafio se refiere al material»’?. Se ha preguntado la doctrina
(por qué debe resarcirse con dinero una situacién que no produce ningun
dafio material, ocasionada por otra persona?

Al respecto existen dos criterios: el del resarcimiento y el de la sancion
ejemplar. Seglin el primero, por constituir un agravio no hay otra solucion
que el pago de una cantidad de dinero, con ello la victima puede mitigar su
dolor mediante viajes, entretenimiento, etc. El criterio de la sancion ejemplar
rechaza el anterior por considerar inmoral que la victima se lucre mediante
una lesidn en sus sentimientos y en consecuencia se funda en sancionar al
autor del mismo, con prescindencia de la victima. Se le ha criticado a esta
ultima posicion que viola el principio universal de que no puede haber sancion
o pena sin ley que expresamente la establezca®!.

Fueyo Laneri considera que la reparacion por dafio moral ademas de una
indemnizacion meramente satisfactiva constituye también una pena, porque

908 Ondei, ob. cit., p. 428.
909 Peirano Facio, ob. cit., 391.
910 Laje y otros, ob. cit., pp. 57 y 58.
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el ser humano también se conforta por el hecho de que su agresor haya sido
condenado. Para el autor, la idea de satisfaccion y pena pueden coexistir y
no se contraponen’!!,

Ademas de lo anterior la doctrina le ha cuestionado al criterio de la reparacion
del dafio moral como sancion o pena que la misma se aparta del concepto de
responsabilidad civil, pues el elemento de la responsabilidad es una cuestion
de reparacion de dafios, de proteccion de derechos lesionados, de equilibrio
y justicia social. Por ello si el dafio existe y la reparacién es justa, el juez no
esta facultado para negarla, pues equivaldria a autorizar una sentencia injusta.
El dinero es un medio de obtener contentamiento, goces y distracciones,
pararestablecer el equilibrio frente al desequilibrio producido por el ataque
a los bienes inmateriales o extrapatrimoniales, y por ello el dinero puede
servir como adecuada compensacion de los sufrimientos psiquicos del
lesionado®!2. Se ha dicho en este sentido que otorgarle al dafio moral el
caracter de pena es regresar a estados primitivos del derecho®!3,

Orgaz refiere que el dafio moral no tiene el caracter de pena®'* y la
indemnizacion en el dafio moral no representa un papel de equivalencia (entre
dafio y reparacion) sino de compensacion o satisfaccion. No se trata, en
efecto, de poner «precio» al dolor o los sentimientos, pues nada de esto
puede tener equivalencia en dinero, sino de suministrar una compensacion a
quien ha sido injustamente herido en sus afecciones intimas®">. En el mismo
sentido se pronuncia Ondei para quien el dafio derivado de una ofensa a los
derechos de la personalidad es patrimonialmente inestimable y existe no a
titulo de sancidn, sino de compensacion®1©,

Messineo comenta en forma atinada que la reparacion pecuniaria o pecunia
doloris, no determina la abolicion del dafio inmaterial, sino que procura, al

Fueyo Laneri, Fernando: De nuevo sobre el dafio extrapatrimonial y su resarcibilidad.
Meérida, Universidad de los Andes, Centro de Jurisprudencia, Coleccion Justicia et jus,
Seccion Investigaciones N° 8, 1972, pp. 56 y 57.

Mosset Iturraspe, Jorge: Estudios sobre Responsabilidad por dafios. Argentina, Rubinzal-
Culzoni Editores, 1980, Tomo I, 184 y 230.

913 Salazar Vallejo y Gonzalez Puyana, ob. cit., p. 101.

914 Orgaz, El dajio..., p. 230.

915 Tbid., p. 226.

916 Ondei, ob. cit., p. 430.
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sujeto lesionado una satisfaccion, la cual es un subrogado, que lo reintegra
del dafio mismo o lo distrae®!”.

Planiol y Ripert en la doctrina francesa, consideran que toda clase de
perjuicios hasta el moral aunque no sea susceptible de exacta valuacion en
dinero, justifica una accion judicial, pues ;como negar esa suma cuando
consideramos que, por el empleo util que la victima pueda dar a ese dinero,
se atentia su sufrimiento?°'8,

En el mismo sentido se pronuncian Colin y Capitant, para quienes pareceria
aun mas chocante que ninguna reparacion viniese a compensar la pérdida;
el ultraje, la perturbacion moral sufrida por el demandado. A falta de cosa
mejor, el dinero sirve en esta vida, para curar muchas heridas y
sufrimientos®!?. El llamado precio del dolor es un medio inevitable, necesario
y absolutamente equitativo®?’.

Warren y Brandeis indican que los nuevos modos e inventos al invadir la
intimidad, producen un sufrimiento espiritual y una angustia mucho mayor
que la que le pueden causar los meros dafios personales®?!.

Una sentencia reciente en la que se otorgd indemnizacion por dafio moral
por agresion verbal a la victima, sefial6 que siendo el agravio moral también
dafio sufrido, su reparacion debe hacerse mediante satisfaccion, es decir,
acordando una suma de dinero que permita a la victima del agravio compensar
el sufrimiento moral con un goce equivalente. Como ha indicado la doctrina
yjurisprudencia: «El dafio moral constituye un ataque que lesiona los derechos
de la personalidad, es decir, un atentado a la integridad de la persona...» El
derecho protege a las personas en su patrimonio moral, es evidente que todo
dafio inferido a su personalidad, especialmente a su sensibilidad a través de
manifestaciones de honor, paz, dignidad, etc., obliga a su autor a repararlo,
segtin lo dispone el art. 1.196 del Cédigo Civil®*.

917 Messineo, ob. cit., T. VI, p. 566.

918 Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge: Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés. Habana,
Cultura S.A., 1940, Tomo VI, pp. 757 y 758.

Colin, Ambrosio y Capitant, H.: Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid, Instituto
Editorial Reus, 2% edic, 1943,Tomo III, p. 818.

920 Cifuentes, Derechos..., p. 623.

921 Warren y Brandeis, ob. cit., p. 27.

922 AMCSCMT3, Sent. 2-6-94, IR.G,, T. 130, p. 24.
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Hoy dia se admite que el sufrimiento o la afliccion puede resultar por las
lesiones al honor (bajo la forma de difamacion), derecho al nombre, derecho
al secreto de la vida privada, derecho a la integridad corporal, que incluyen
una basta gama de posibilidades, como por ejemplo, sufrir o verse mutilado,
desfiguracion (el privilegio estético de la doctrina italiana), o por llegar a ser
inepto para una determinada actividad (deportiva, porque el accidente mutilo
el instrumento fundamental de la actividad). Por ejemplo, la pérdida de un
hijo, ni importa si el feto naci6 vivo, debe producir dolor en sus padres,
porque se ha lesionado el legitimo derecho a que dicho feto naciera vivo,
circunstancia ésta que presumiblemente se hubiese producido si no hubiera
existido el accidente que origind la ceséarea del recién nacido muerto®?3. Se
observa asi el derecho de los accionantes en reclamar el dafio moral
ocasionado por el dolor y la frustracion de ver perdido su hijo vardn faltdndole
pocos dias para su nacimiento, no obstante no ser éste persona.

El dafio moral como sufrimiento experimentado por el sujeto en virtud de
una acto ilicito, incide sobre dos (2) aspectos del patrimonio moral de la
persona: a) la esfera social, correspondiente a su honor y reputacion: b) la
esfera afectiva, referente a su parte intima®?4,

Se observa igualmente una sentencia que declara una indemnizacion por
dafio moral a favor del conserje: se indica que se lesiond su patrimonio
moral por utilizar distintos epitetos, cortarle la luz eléctrica, el agua para
lograr desalojo®?.

El dafio moral es resarcible, pues las legislaciones mas avanzadas, admiten
la reparacion del menoscabo que las personas puedan sufrir en sus bienes
materiales, esto es, en sus afecciones, en sus sentimientos, en sus relaciones
de familia, y en general, en todos aquellos que se conocen como bienes no
patrimoniales®?®.

Asi, resulta impropio acudir al criterio de la reparacion del dafio moral como
sancion a los fines de explicar la correspondiente indemnizacion exigible.
Ello porque la responsabilidad por dafio moral como especie, que es de la

923 (CSJ/Cas., Sent. 14-11-91, JR.G, T. 119, pp. 406 y 407.
924 DFMSCS, Sent. 17-10-89, JR.G, T. 110, pp. 95 y 97.
925 DFMST2, Sent. 30-4-96, J.R.G,, T. 95, pp. 248 y 249.
926 DFMSCS, Sent. 20-9-83, J.R.G, T. 83, pp. 102-111.
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responsabilidad civil, responde a criterios de reparacion del dafio causado a
la victima del perjuicio.

Y si bien es cierto, que no se produce en el caso del dafio moral, un perjuicio
economico al acreedor y por ello precisamente no nos referimos a dafio
patrimonial, también es cierto que la inica forma de indemnizacion posible
precisamente es la economica; pues de todos es sabido que el dinero no
ofrece la paz espiritual, pero ayuda a la comodidad material, ya que en
ultima instancia, representard de cierta forma un resarcimiento para la
victima del dafio.

En el ambito nacional Milani Balza comenta que si indemnizar significa
«restauraciony de la situacion que prevalecia antes del dafio sufrido, el dafio
moral no puede ser reparado, por no ser posible borrar sus efectos®?’.

A este respecto debemos observar, que cuando nos referimos a indemnizacion
por dafio moral, en ningiin momento se quiere denotar que el dafio fue eliminado
o restaurado, sino que si bien el dafio puede subsistir, tal indemnizacion tiene
lugar simplemente a objeto de lograr cierta satisfaccion de la victima, reducida
a lo que en ultima instancia se limitan muchas obligaciones no susceptibles
de cumplimiento voluntario, como sucede en el caso de la indemnizacion por
equivalente: ante la imposibilidad de cumplir la obligacion inicial se recurre
finalmente a la inica via posible para satisfacer de cierta forma al acreedor,
la forma pecuniaria.

La indemnizacion por concepto de dafio moral sera fijada discrecionalmente
por el juez, lo cual a su vez, también ha sido criticado por considerar delicada
la labor de colocarle un precio al dolor. A este respecto, cabe observar,
que en muchos procesos judiciales, al margen del dafio moral, el juzgador
se encuentra ante la dificil tarea de fijar un monto de dinero, pero ello
dependera del prudente arbitrio del juez®?®. La discrecionalidad no es motivo

927 Milani Balza, Alberto: Obligaciones Civiles I1. Caracas, Edit. El Guay S.R.L., 5% edic.,
1992, p. 21.

La fijacion es enteramente discrecional por no existir en este ambito criterios objetivos
de medicion del dolor y prueba de ello es que el monto del dafio no es censurable en
casacion. No obstante no ha faltado quien considere que es posible acudier a ciertos
criterios objetivos para su estimacion. Véase sobre este aspecto: Padilla Alfonzo, Adriana:
«El dafio moral y los elementos que debe seguir el juez para su estimacion». En: Estudios
de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccion Libros
Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2002, Vol. I1., pp. 21-32.
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para negar la indemnizacion, pues gran parte de la funcidn jurisdiccional
cuenta con tal caracteristica.

La gran dificultad practica en materia de dafio moral, es la de establecer un
criterio que permita calcular con exactitud el valor de la indemnizacion.
Algo que en tltima instancia, es imposible, puesto que los bienes lesionados,
por definicion, se encuentran fuera del comercio. Fijarles un valor, asi sea
aproximado, seria en cierta forma volverlos una mercancia, lo cual seria
inmoral. El dolor y las lagrimas, se repite, no se pagan. Sin embargo, esta
posicion extrema equivaldria a decir que los derechos de la personalidad
quedan desamparados por las leyes civiles. De otro lado, a primera vista,
podria pensarse que si asume una posicion demasiado liberal, el resultado
seria un desbordamiento, el reconocimiento de sumas impredecibles®?’.

Nuestra jurisprudencia ha indicado que la apreciacion que haga el juez por
dafio moral es una facultad discrecional, son del resorte exclusivo del juez
de mérito”*°. Indica Acedo Sucre que la casacidén venezolana, cuando
interpreta el articulo 1.196 del Codigo Civil, afirma que los jueces no estan
sometidos practicamente a ninguna restriccion, lo que es contrario a la letra
y al espiritu del referido texto legal. Indica el autor citando a Lagrante que
es necesario en todo caso, que exista correlacion entre las cantidades
acordadas y la lesion sufrida por la victima®?!. El dafio moral debe ser alegado
y el juez debera decidir conforme a lo alegado, pero para algunos, el juzgador
no puede acordar una suma mayor que la pedida porque ello seria

929 Navia Arroyo, ob. cit., p. 30.

930 CSJ/Cas, Sent. 29-9-88, I.R.G., T. 105, p. 440.Véase igualmente: TSI/SCC, Sent. N°
278 del 10-8-00, En: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Agosto/R.C.%20278%
20100800%2099-896.htm: Dado que el articulo 1.196 del Codigo Civil, faculta al juzgador
para apreciar si el hecho ilicito generador de dafios materiales puede ocasionar, ademas
repercusiones psiquicas, o de indole afectiva, lesivas de algin modo al ente moral de la
victima, la estimacion que al respecto hagan los jueces de mérito asi como la indemnizacion
que acuerden en uso de la facultad discrecional que les concede el citado articulo, son de
su criterio exclusivo. Por tanto, estima esta Sala que en el caso de autos, el juez de la
recurrida no cometi6 el vicio que se le imputa, toda vez que de acuerdo al contenido del
articulo 1.196 del Codigo Civil, la forma de la indemnizacion, lo fija el juez sin que para
ello exista otra limitacion que la de su prudente arbitrio. Asi se decide.

Acedo Sucre, Carlos Eduardo: La funcion de la culpa en la responsabilidad por hecho
ilicito en derecho venezolano, comparado con los derechos francés e italiano. Coleccion
Estudios Juridicos N° 59. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1993, p. 388.
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ultrapetita®*?. Sin embargo se ha indicado que el juez al ser discrecional en
el monto del quantum del dafio moral, no se ve en modo alguno limitado por
la cantidad requerida y podr4 fijar un monto distinto al solicitado, bien sea
éste menor o mayor’33,

Asi que el dafio moral debera ser alegado?* y la victima debe solicitar la

cantidad que considere pertinente; el juez no se vera limitado por el monto
de dicha peticion, en funcion de su discrecionalidad. No obstante, ante la
posicidn que sostiene que el juez no puede conceder un monto mayor que el
solicitado porque ello seria ultrapetita es que se aprecia en la practica que
las sumas requeridas por concepto de dafio moral son exorbitantes, porque
el actor dado el limite del principio dispositivo que algunos sostienen, prefiere
pecar por exceso que por defecto, pues su peticion marcaria el limite del
quantum que otorga el juzgador.

Se ha indicado que en materia de dafio moral no procede la indexacion o
correccion monetaria en virtud de la discrecionalidad del juzgador a la hora
de cuantificar el monto del mismo, lo que permite una suerte de actualizacion.
Sin embargo, se ha sefiadado igualmente, en forma acertada, a nuestro juicio,
que si procede la indexacion del monto asignado por concepto de dafio moral
desde la fecha de la sentencia hasta el momento del pago. Es decir, por el

932 Acedo Sucre cita la opinion de Enrique Lagrange, quien considera que el juez no puede
acordar la reparacion del dafio moral no alegado. Acordar reparacion de un dafio moral no
alegado o distingo del alegado, es incurrir en extrapetita, como seria ultrapetita, acordar
reparacion de un dafio moral alegado, pero por una suma mayor a la pedida. (ibid., p.
388). Véase también: STJ/SC, Sent. 24-4-00, J.R.G, T. 164, pp. 614-617, se incurre en
ultrapetita al conceder mas de lo que el demandante pidi6 por dafio moral.

933 Véase en este sentido: CSJ/Cas., Sent. 10-6-98, J.R.G., T. 147, pp. 601 y 602, indica que

el juez puede exceder el monto pedido por el actor en el libelo por ser discrecional en la

fijacion del monto del dafio moral (publicada también en: O.P.T., mayo/junio 98 Cas.,
pp. 143 y 144).Véase en el mismo sentido: CSJ/Cas., Sent. 25-10-84, J.R.G,, T. 88, pp.

582 y 583. También se ha indicado que otorgar un monto menor al solicitado no supone

que no haya un vencimiento total a los efectos de las costas, pues el juez es discrecional

en la fijacion de la cantidad. Véase en este sentido: DFMSCMT?2, Sent. 12-8-93,J.R.G.,

T. 126, p. 22.

Pensamos que el juzgador no puede acordar un daiio moral no solicitado porque ademas

de incurrir en extrapetita podria violentar el derecho a la defensa de la parte demandada,

en razoén de que como veremos infira N° 5.2.2.3, es posible excepcionalmente desvirtuar
la presuncion de sufrimiento del actor.
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tiempo que el condenado se tarde en pagar, una vez establecida la cantidad
correspondiente al dafio moral®3>.

En este sentido, comentan acertadamente Mazeaud y Tunc que:

«...es cierto que los jueces deberan conceder algunas sumas mas o
menos importantes segin las circunstancias. La evaluacion del
perjuicio moral serd, desde luego, muy delicada siempre. Pero, a diario,
los jueces se encuentran ante las mismas dificultades no sélo cuando
pronuncian una condena penal, sino, cuando ordenan la reparacion
de un perjuicio material. El perjuicio material suele ser tan enojoso de
estimar como el moral; porque el juez no ha de tener solamente en
cuenta el valor que representaba para la victima; el daflo se evalua a
través de la victima. ;Eso les impide fallar a los jueces? Y, si hay lugar
para su arbitrariedad, ;quién puede quejarse por ello?»%3.

No existe pues una forma de cuantificar un dafio que es por definicion
incuantificable, pero ello en modo alguno puede constituir dbice para negar
una indemnizacion traducida en dinero como Unica compensacion posible al
perjuicio ocasionado a cualquiera de los derechos personalisimos.

5.2.2.2 Ambito

Otro problema que se ha suscitado en torno a la resarcibilidad del dafio
moral es si este procede en materia contractual y extracontractual.

Parte de la doctrina ha considerado que la indemnizacion correspondiente
por dafio moral procede unicamente en materia extracontractual.

Para algunos, el dafio moral s6lo es susceptible de producirse en materia de
responsabilidad delictual, negando su existencia en materia contractual. Ello
atendiendo a la idea de que las relaciones juridicas contractuales son
necesariamente de orden material y no moral, concluyéndose que el
incumplimiento de un contrato s6lo puede dar lugar al dafio material®?’.

935 Véase: Dominguez Guillén, Comentarios. .., pp. 222-225. Dicho estudio comenta la
sentencia N° 116 de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia de fecha
17-5-00 que asume este criterio.

936 Mazeaud, Henri, Leon y André Tunc: Tratado Tedrico Prdctico de la Responsabilidad
Civil delictual y contractual. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1961,
Tomo I, Vol. I, p. 441.

937 Maduro Luyando, ob. cit., p. 144.
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Un autor con evidente autoridad en la materia, como lo es Roberto Brebbia,
ha tomado posicion por la postura mas amplia que entiende que tal agravio
debe ser reparado siempre, provenga o no el mismo de un delito criminal y
cualquiera que fuere el origen contractual o extracontractual del hecho
generador de la responsabilidad®3®,

Y en el mismo sentido Augusto Morello, se pronuncia sobre la resarcibilidad
del dafio moral en materia contractual, tratando precisamente el aspecto del
dafo moral en su obra «Indemnizacidn del Dafio Contractual», e indica que
la Corte Suprema de Buenos Aires es partidaria de la admisibilidad del
resarcimiento del dafio moral a causa del incumplimiento de obligaciones
convencionales, pues ninguna razoén logica o juridica se opone a que en la
materia contractual se indemnice el agravio inferido al acreedor ya que los
motivos que justifican el criterio de esta ultima subsisten en ella®°.

Fueyo Laneri igualmente sostiene la aplicacion extensiva, cualquiera que
sea la fuente de donde nace el dafio extrapatrimonial o moral: precontractual,
contractual o extracontractual®,

En el mismo sentido Navia Arroyo indica que el Codigo Civil colombiano
no excluye la indemnizacion del dafio moral contractual, ni expresa ni
tacitamente®*!.

En la doctrina nacional Kummerow igualmente acepta la indemnizacion del
dafio moral en materia contractual®®. En el mismo sentido, Lagrange no
encuentra ninguna razén de orden juridico para negar la posible reparacion
del dafio moral en materia contractual, colocando entre otros, el ejemplo de
quien contrata los servicios de un médico.

En el caso venezolano contamos con una disposicion expresa en materia de
resarcibilidad del dafio moral. El articulo 1.196 prevé lo siguiente: «La
obligacion de reparacion se extiende a todo dafio material o moral causado
por el acto ilicito...». (Destacado Nuestro). Con ello, en nuestro ordenamiento

938 Brebbia, Roberto H.: Responsabilidad Precontractual. Argentina, Mochalino

Establecimiento Grafico, 1957, p. 111.

Morello, Augusto M.: Indemnizacion del Dafio Contractual. Argentina, Libreria editora
Platense-Abeledo Perrot, 2° edic., 1974, p. 203.

Fueyo Laneri, De nuevo..., p. 32.

Navia Arroyo, ob. cit., p. 25.

Kummerow, Balance..., pp. 55 y 56.

939
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juridico, a partir del Codigo Civil de 1942, no cabe la discusion sobre el
posible resarcimiento del dafio moral; la responsabilidad del deudor se
extiende a éste si fuere el caso. La referida norma fue tomada por nuestro
Legislador del articulo 85 del Proyecto de Codigo franco italiano de las
obligaciones y de los contratos.

En cuanto a la jurisprudencia venezolana, algunas sentencias se han
pronunciado repetidamente sobre la resarcibilidad del dafio moral,
exclusivamente en materia extracontractual. Se observan sentencias en las
cuales se niega la procedencia del dafio moral por tratarse de materia
contractual®?,

Sin embargo, observamos cierto sector jurisprudencial que atendiendo a la
tendencia moderna y mas l6gica considera admisible la reparacion del dafio
moral en materia contractual. Asi se ha indicado que «el dafio moral segun
lo tiene decidido la doctrina y 1a jurisprudencia también es admisible en materia
contractual, segin se evidencia del articulo 1.271 del Cédigo Civil»**.

Ahora bien, observamos también algunas decisiones que si bien en principio
rechazan la resarcibilidad del dafio moral en materia contractual, lo admiten
en determinada hipotesis. Se ha sefialado que no existe una disposicion
equivalente al articulo 1.196 entre las normas de la responsabilidad contractual
y asi en presencia de un contrato, sélo procede la reparacion del dafio moral
cuando se determina que haciendo abstraccion de dicho contrato, se produjo
un hecho ilicito, por haberse configurado el supuesto de hecho de los articulos
1.185 y siguientes del Cédigo Civil®®.

En nuestro criterio, la posicioén acertada es aquella que extiende la
indemnizacion por dafio moral a toda especie de responsabilidad, tanto

943 Véase en este sentido: CSJ/Cas. Sent. 24-3-83, J.R.G., T. 81, pp. 432 y 433; DEMSCMS,
Sent. 18-4-85,J.R.G., T. 90, pp. 129 y 130; CSJ/Cas., Sent. 12-11-86, JR.G,, T. 97, p.
321; DFMSCMT?7, Sent. 16-1-92, JR.G., T. 120, p. 71; AMCSCMT?2, Sent. 5-11-93,
JR.G, T. 127, p. 23; AMCSCMT®6, Sent. 10-1-94, JPT/TUI, enero 94, pp. 116 y 117.

944 DFMSCMI, Sent. 3-2-88, J.R.G., T. 103, p. 32. En el mismo sentido: CSJ/Cas, Sent.
25-6-81, J.R.G, T. 73, p. 563 y DFMSCM1, Sent. 12-11-84, T. 88, pp. 22-26;
DFMSCMI, Sent. 3-2-88, J.R.G, T. 103, p. 32; CSJ/SCMT, Sent. 5-5-88, J.R.G, T.
104, p. 460; DFMSCM3, Sent. 31-1-90, J.R.G,, T. 111, pp. 37-40.

945 CSJ/SPA, Sent. 27-3-93, JR.G., T. 124, p. 587; CSJ/SPA, Sent. 10-2-94, I.R.G., T. 129,
pp- 601 y 602. Véase también: CSJ/SPA, Sent. 16-11-95, JPT/CSJ, nov.95, p. 36,
procede en materia contractual en caso de dolo.
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contractual como extracontractual. Resulta absurdo negar la posibilidad de
sufrimiento de la victima por la sola circunstancia de resultar el contrato la
fuente de la obligacion. La creencia relativa a que lo contractual es sindnimo
de material no es 6bice para que de un contrato pueda derivarse un perjuicio
de orden moral. Lo contrario seria confundir el concepto ya explicado de
dafio moral.

Por otra parte, observemos que la posicion que acepta el dafio moral en
materia contractual, pero haciendo abstraccidon misma del contrato, no
hace mas en definitiva, que admitir que el dafilo moral es consecuencia
de la responsabilidad civil en general, bien se derive ésta o no de un
contrato.

No es necesario querer desligar la fuente de la obligacion para justificar
la procedencia del dafio moral, por el contrario, la fuente resulta
irrelevante —sea contractual o extracontractual— a los efectos de la
resarcibilidad del dafio moral. Es perfectamente 16gico que el
incumplimiento de un contrato pueda producirnos un dolor de orden
espiritual y la consideracion de la ubicacion del articulo 1.196 del Codigo
Civil dentro de los hechos ilicitos, es todavia un argumento mas tenue,
pues la ubicacion de una norma no permite hacer caer los principios que
sustentan la teoria de la responsabilidad civil®*®.

En materia de los derechos de la personalidad se aprecia que algunos
de estos derechos estan intimamente asociados al aspecto contractual,
tales como el derecho a la integridad fisica y disposicion del cuerpo
(en el caso de las intervenciones médicas), el derecho a la imagen o la
voz (en el caso de actores y cantantes). Seria injusto e ilégico negar la
correspondiente indemnizacion por dafio moral porque ha mediado un
contrato. El dolor espiritual tiene lugar cuando se violan los derechos
de la personalidad al margen de la fuente de la cual se deriva la
responsabilidad.

946 Al respecto indica Fueyo Laneri: el dafio moral es aquel que se causa con motivo de la
ejecucion de un hecho ilicito, el incumplimiento de un contrato o la frustracion de la
relacion en su etapa precontractual, siempre que se afecte la persona o se vulnere un
derecho de la personalidad. Asi el daflo moral es indemnizable también en lo contractual
(Instituciones de Derecho Civil, p. 68 y 71). Véase igualmente: Dominguez Guillén,
Comentarios..., p. 212.
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5.2.2.3 Prueba

En cuanto a la prueba del dafio moral vale indicar que para algunos, el
dafio moral deber ser probado por el actor en la misma forma que sucede
con el dafio material, en tanto que para otros el dafio moral no es objeto de
prueba.

Asi se sefala que la tendencia mas generalizada sostiene que la prueba del
dafio moral es una prueba in re ipsa y por ello la jurisprudencia ha indicado
que el dafio moral no debe ser probado®’. Agrega Peirano Facio que es
obvio que en esta materia no podra exigirse una prueba de caracter directo,
sino que ella deberd producirse fundamentalmente por medio de
presunciones®*®, ~Como veremos mas adelante esa presuncion que prevé la
ley podria desvirtuarse—.

En el mismo sentido se pronuncia Jorge Mosset Iturraspe al indicar que son
las circunstancias del caso las que permiten formar conviccidn sobre la
existencia y entidad del dafio moral; la demostracion no se deriva de una
prueba directa del mismo, pues se desprende in re ipsa, del mismo hecho
que lo causa®.

Ast lo ha indicado acertadamente la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia: Ahora bien, respecto del aspecto discutido por el formalizante
sobre la probanza de los dafios morales, esta Sala de Casacion Civil ha
expresado de manera reiterada, desde sentencia de fecha 10 de octubre de
1991, que lo tnico que debe demostrarse plenamente en una reclamacién por
dafio moral es el hecho generador, es decir, «...el conjunto de circunstancias
de hecho que genera la afliccion cuyo petitum doloris se reclama. . .»”>.

Comenta Navia Arroyo que ha sido descartado por la jurisprudencia
colombiana la prueba pericial para fijar el quantum, pues supondria la
existencia de una especie de dolorimetro segun lo expreso la Corte en
sentencia de casacion civil del 30 de marzo de 195131,

947 Véase: Dominguez Guillén, Comentarios. .., p. 207.

948 Peirano Facio, ob.cit., p- 399.

949 Mosset Iturraspe, ob. cit., p. 231.

950 véase: TSI/SCC, Sent. N° 340 del 31-10-00. En: http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/
Octubre/340-311000-RC99-1001.htm Véase igualmente: TSJ/SConst., Sent. N° 683 del
11-7-00, O.P.T., julio 00 Cas., pp. 468 y 469.

Navia Arroyo, ob. cit., p. 29.
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Para descartar la referida prueba, es suficiente preguntarse: ;Coémo podria
probarse el dafio moral? ;Coémo se evidencia el dolor si ello es un sentimiento
que corresponde al fuero interno del sujeto, pudiéndose o no manifestarse
mediante las lagrimas? De alli que la posicion mas sana es aquella que
considera que el dafio moral no debe ser probado por el actor, porque ello es
algo que en ciertas ocasiones seria muy dificil y hasta absurdo®?.

Apunta Mélich Orsini al respecto que por carecer el honor, el pudor, etc., de
naturaleza exterior y sensible, no es posible comprobar la realidad de un
menoscabo a tales elementos en una forma objetiva y por ello, se puede
admitir que en materia de dafios morales la prueba de la existencia del dafio
resulta frecuentemente inducida del propio hecho ilicito®3.

En el ambito nacional Lagrange, contrariamente considera que el dafio moral
es susceptible de prueba y sefiale que no existe disposicion legal en esta
materia que consagre un relevo de la carga de la prueba del dafio moral.
Indica que la muerte podria probarse mediante testigos y presunciones; y el
dafio estético por el hecho mismo del dafio®*. Asi refiere Lagrange que:

«no es cierto que el dafio moral no sea susceptible de prueba, pero
que como la ley manda a repararlo, el juez puede acordar discrecio-
nalmente reparacion del dafio moral no probado. No sera siempre
posible la prueba directa, pero si la indirecta. Y a veces la prueba
vendra determinada in re ipsa, como el caso del “dafo estético”; por
ejemplo, para cualquier ser humano consciente es doloroso verse el
rostro desfigurado»®>>.

Sin embargo, pareciera que en tales casos no se estd probando el dafio
moral en si mismo, sino obviamente el hecho que lo ocasiona. Se presume
en la mayoria de los casos que tales transgresiones dan lugar a un dolor
espiritual. Lo prudente es presumir dicho dafio, a fin de relevar al actor de
su prueba, pero considerar que tal presuncion puede desvirtuarse.

952
953

Dominguez Guillén, Comentarios..., p. 207.

Meélich Orsini, José: La Responsabilidad Civil por hechos ilicitos. Caracas, Biblioteca de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios N° 45, 1994, Tomo I, pp. 63
y 64.

En el mismo sentido: Fueyo Laneri, Instituciones ..., pp. 105 y 106: Indica el autor que
se repite erroneamente que el dafio moral no se prueba, pero al contrario se debe acreditar,
la culpa, la causalidad...

Citado por Acedo Sucre, 0b. cit., p. 389.
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Siempre que la ley establezca a favor de la victima, una presuncion de
responsabilidad, esta referida al vinculo de causa a efecto; el demandante
no tiene que probar que el dafio ha sido causado por el demandado. Los
casos de presuncion de dafios o de responsabilidad son ante todo, supuestos
de presuncion de causalidad, al presumirse la magnitud del dafio, se presume
correlativamente, su adecuacion al hecho antecedente®°.

En el mismo sentido indica Llambias al referirse a la vida como derecho de
la personalidad y su indemnizacion, que los jueces han establecido como una
presuncion iuris tantum que la muerte provoca un dafo a la viuda e hijos del
difunto. A quien pretenda eximirse del pago le incumbira demostrar que el
hecho que ha comprometido su responsabilidad civil no ha tenido repercusion
econdmica en el patrimonio del demandante®”.

Kummerow sefiala que segtin ha interpretado la jurisprudencia, el articulo
1.196 del CC establece una presuncion favorable al pretensor de la reparacion;
que se trata de una presuncion «iuris tantumy». «El problema asume una faceta
especial cuando el actor, por circunstancias que no consideraremos, no ha
sufrido en realidad un dafio inmaterial. Sin que pueda entenderse como una
prueba de hechos negativos, sobre el demandado recaeria la carga de demostrar
las circunstancias que descarten la posibilidad de un sufrimiento o de un dolor
realmente padecidos. Asi, seria posible la demostracion de que el actor habia
sido privado de la patria potestad por causas denigrantes, o que el marido de
hecho se hallaba separado de su esposa o, en general, que los sentimientos
afectivos nunca existieron o se extinguieron»”>8,

Senala Trigo Represas que a veces, con el fin de facilitar la prueba al
damnificado, la ley establece presunciones en contra del responsable, siendo
entdnces éste quien deberd destruir aquellas para liberarse de su
responsabilidad; de forma tal que la carga probatoria ya no habra de recaer
sobre el perjudicado”>.

956 Alterini, Atilio y Lopez Cabana, Roberto: «Presunciones de culpa y presunciones de

responsabilidady. En: Jornadas en homenaje al Prof. Roberto Brebbia. Rosario 6y 7 de
noviembre de 1986. Argentina, edit. Vélez Sarsfield, 1988, p. 86.

957 Llambias, ob. cit., p. 248.

958 Kummerow, Balance Critico ..., p. 52.

959 Trigo Represas, Félix Alberto: «Algunas reflexiones sobre responsabilidad y las presunciones
de culpa y responsabilidad». En: Jornadas en homenaje al Prof. Roberto Brebbia. Rosario
6y 7 de noviembre de 1986. Argentina, edit. Vélez Sarsfield, 1988, p. 120.
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No es l6gico pretender la prueba del dafio moral, por eso ha considerado la
doctrina y la jurisprudencia, que el mismo no es objeto de prueba directa sino
que se desprende in re ipsa del propio hecho que la causa. Decir lo anterior
equivale a afirmar que el dafio moral ha de presumirse, pero si ello es asi,
significa que es posible entonces, dado el caracter de presuncion iuris tantum
que constituye el articulo 1.196, que es posible desvirtuar tal presuncion mediante
la prueba en contrario. Correspondera entonces al demandado probar que el
actor no sufrio dafio moral alguno, es aquél quien tendr4 la carga de probar la
inexistencia del dafio moral so pena de ser condenado al mismo.

La doctrina resefia casos en que es posible desvirtuar la presuncion de sufrir
un dolor por dafio moral. Asi indica Kummerow, sobre la posibilidad de
probar que no existian tales sentimientos afectivos, por ejemplo si el actor
ha sido privado de la patria potestad por causas denigrantes o que el marido
se hallaba separado de la esposa”®®.

En este sentido, igualmente sefialan Mazeaud y Tunc al comentar el articulo
85 del Proyecto de Codigo Franco italiano de las obligaciones y los contratos,
—del cual copio nuestro legislador el articulo 1.196 del CC—, qgue tal articulo
constituye una presuncion a favor de la tesis de la reparacion; pero no
es lo bastante fuerte como para no poderla combatir por la prueba en
contrario®®'. La posibilidad de producir prueba en contrario al dafio moral
también ha sido comentada por nuestra jurisprudencia. Encontramos al
respecto dos sentencias que siguen el planteamiento resefiado afos atras
sobre el caracter iuris tantum de la presuncion del articulo 1.196 CC.

Vemos una sentencia del afio 78 que sefiala:

«Ahora bien, la presuncion «iuris tantumy implicita en la parte in fine
del articulo 1.196 del Cédigo Civil no se aplicaria al caso de autos por
razones obvias... El problema, segiin la doctrina, asume una faceta
especial cuando el actor, por circunstancias especiales, no ha sufrido
en realidad un verdadero dafio inmaterial ... en la valoracién de las
intenciones, el derecho tiene que partir de indicios externos, puesto
que no les es dable ver directamente la intimidad del sujeto, segun
feliz expresion de Recasens Siches»?2,

960 Kummerow, Balance Critico ..., pp. 51y 52.
961 Mazeaud y Tunc, ob. cit., p. 434. -Destacado Nuestro-
962 DFMSCMI0, Sent. 16-5-78, I.R.G,, T. 60, pp. 204-205.
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En el mismo sentido se pronuncia otra decision que también cita a Kummerow
en cuanto al caracter de presuncion del articulo 1.196 del CC, dejando clara
la posibilidad del demandado de demostrar las circunstancias que descarten
el sufrimiento:

«... No seria justo, que a un marido, por ejemplo, que haya refiido
publicamente con sumujer, que vive fuera del hogar, que se esta divorciando
por causales denigrantes, se le acordase indemnizacion “como reparacion
por el dolor sufiido” por la muerte del conyuge. Igual advertencia puede

hacerse respecto a ascendientes, descendientes o colaterales»”®>.

De manera pues que debemos admitir —aunque representen la minoria de
los casos— que la presuncion contenida en el articulo 1.196 del CC es
desvirtuable mediante prueba en contrario. Correspondera al demandado
en tal caso demostrar que el actor no sufrié dafio moral.

La doctrina ha citado diversos ejemplos en este sentido; en caso de que
entre que el conyuge estuviere separado de su mujer o su afecto por esta
haya desaparecido; el caso del padre que ha sido privado de la patria potestad
por causas denigrantes.

El caso de muerte de la victima previsto en el tltimo parrafo del articulo 1.196
es quizas el mas comprensible, a los efectos de entender que se trata de una
presuncion desvirtuable. Ello porque es posible, que un pariente de la victima
no haya sentido en vida por ésta ningtin sentimiento de afecto, sino que por el
contrario es notoria su situacion de desapego y a veces hasta de odio.

Pero ;qué podemos decir en torno a los supuestos contemplados en el segundo
parrafo del articulo 1.196 CC? Es factible, que en cierto supuesto quien se
encuentre alegando un perjuicio a su honor y reputacion, no esté realmente
sufriendo por ello y suceda que tal persona esta disfrutando de esa situacion
y hasta le resulte conveniente. Verbigracia: pensemos en las excentricidades
que se observan en el cine, para algunos una aparente lesion a su reputacion
les puede resultar en un provechoso boom publicitario. Por muy dificil que
parezca, y aunque s6lo nos coloquemos en el campo de las especulaciones,
en cualquiera de tales supuestos se podria demostrar que realmente no se
produjo un dafio no patrimonial. Tal vez se trate de casos muy extrafios o
poco comunes, pero no hay que cerrarse ante tal posibilidad, porque ello
seria cercenar el derecho de defensa del demandado.

963 DFMSCMS3, Sent. 2-12-76, JR.G, T. 54, pp. 151-153.
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De manera pues, que salvo que el demandado logre desvirtuar el dafio moral,
este se presume, y no se puede pedir la prueba de la tristeza, porque no
existiria forma objetiva de medirla.

El dolor o las lagrimas pueden ser mayores o menores y pueden hasta faltar
absolutamente segun la sensibilidad y caracter del ofendido. La existencia
de esta clase de dafio no podria jamas supeditarse al factor dolor o
lagrimas®®4. Ademas, las personas juridicas no podrian ser victimas de este
dafio por no sentir dolor ni llorar®®,

Asi surge la pregunta en torno a jcomo podria probarse el dafio moral?
Como se evidencia el dolor si ello es un sentimiento que corresponde al
fuero interno del sujeto, pudiéndose o no manifestarse mediante las lagrimas.

Encontramos una sentencia del afio 63 en la cual parece exigirse la prueba
del dafio moral, e incluso hace referencia a un testigo que observo tristeza
en el actor?®, Tal planteamiento no es 16gico, porque el dolor si bien en
ocasiones sera apreciable, en otras tantas no sera captable por los demas y
sin embargo, por ello no es menor el dolor. De alli que desde 1964 la Corte
ha venido sefialando que contrariamente a los dafios materiales, los dafios
morales no son susceptibles de prueba directa y ademas el juez es
discrecional en su apreciacion®®’.

La jurisprudencia dominante ha indicado acertadamente que el dafio moral
no es objeto de prueba, pues este se presume:

Tal posicion se ha mantenido hasta el presente en la generalidad de las
decisiones consultadas: «...el amor de los hijos hacia su padre es un hecho
normal y propio... por ello, el dolor, la angustia debe presumirse, mientras no
exista como no existe en autos prueba en contrario»’8.

Lo que es objeto de prueba es el hecho generador del dafo. El dafio moral
no es susceptible de comprobacion porque en los estatutos del alma, el

964 Fueyo Laneri, Instituciones ..., p. 32. Véase también: Fueyo Laneri, Cédigo..., p. 126.

Fueyo Laneri, Codigo..., p. 126. Agrega el autor respecto a las personas juridicas: jy
vaya que tiene derechos extrapatrimoniales que proteger! (idem).

966 DFMCSCM1, Sent. 4-3-63, IR.G,, T. 7, pp. 31-33.

967 CSJ/SPA, Sent. 13-10-64, JR.G,, T. 14, pp. 434-436.

968 DFMSCMO, Sent. 27-7-87, JR.G. , T. 100, p. 166.
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dolor, la angustia y otras reacciones animicas y de conciencia no pueden
ser medidos®®’.

El dolor que la muerte de un hijo deja en los padres no es objeto de prueba®’?.
El dafio moral por su naturaleza no es susceptible de comprobacion directa
y exacta, ello seria inadecuado para medir los estados del alma. La
indemnizacion por dafio moral es simplemente estimativa y no susceptible
de prueba. Al respecto, lo son el hecho generador del dafio y las
circunstancias de la victima, mas no el monto®’!. Una vez demostrado el
hecho ilicito, la fijacion del dafio moral quedara al criterio subjetivo del
juez, quien debera exponer en el fallo las razones que tiene para estimarlo®’?.

5.2.3 (Especies?

Surge la pregunta en esta materia en torno a si jexiste un solo dafio moral o
podra hablarse de diversas especies de éste?.

El citado articulo 1.196 del Codigo Civil dispone:

«La obligacion de reparacion se extiende a todo dafio material o moral
causado por el acto ilicito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnizacion a la victima
en caso de lesion corporal, de atentado a su honor, a su reputacion, o
alos de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de
violacion de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte
lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnizacion a los parientes,
afines, o conyuge, como reparacion del dolor sufrido en caso de
muerte de la victimay.

969 CSJ/Cas, Sent. Oct-76, J.R.G,, T. 54, p. 421. Véase igualmente en torno a que el dafio moral

no necesita ser probado: CSJ/Cas., Sent. 27-5-98, J.R.G, T. 147, pp. 534-536; CSJ/Cas,
Sent. 3-5-84, JR.G., T. 86, p. 318; DFMSCM10, Sent. 16-5-78, JR.G,, T. 60, pp. 204 y
205; DFMSCM3, Sent. 2-12-76, J.R.G,, T. 54, pp. 151-153; CSJ/Cas- Sent. 30-1-75,
JR.G , T. 46, pp. 357-360; CSJ/SPA, Sent. 13-10-64, J.R.G, T. 14, pp. 434-436. No
obstante, observamos decisiones que se refieren a pruebas relativas al dafio moral: «Se
declara admisible la experticia psiquiatrica, destinada a probar el sufrimiento moral y
material de una persona». (DFMSCT, Sent. 30-10-73, J.R.G, T. 51, p. 222 y 223).

970 CSJ/Cas., Sala Especial, Sent. 25-6-97, I.R.G,, T. 143, pp. 651 y 652.

971 CSJ/CC, Sent. 20-5-99, JR.G., T. 154, p. 428; CSJ/SPA, Sent. 21-10-99, J.R.G., T. 158,
p. 761.

972 CSJ/SCMT, Sent. 12-12-95, J.P.T., Cas. Dic. 95, p. 214.



APROXIMACION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 279

Para algunos de dicho articulo se desprenden tres clases de dafio;
distinguiendo ademas del dafio material y moral, una tercera categoria
de dafios especiales, los previstos en el 1er y 2do aparte del citado articulo
1.196 del Codigo Civil. Se alega que legislador pretendié dar un
tratamiento distinto a tales dafios al indicar la norma «El Juez, puede,
especialmente...».

Kummerow indica que la teoria tradicional por exceso de espiritu clasificador,
llegd a separar en verdaderos compartimientos estancos, lo que se tuvo por
un conjunto de variaciones del concepto genérico y unitario del dafio no
patrimonial o moral®’3, El autor acertadamente considera incorrecta una
pretendida clasificacion entre «dafios morales en sentido estricto» y «dafios
morales en sentido impropio». Y agrega:

«La doctrina dualista (y aun pluralista) de los dafios no patrimoniales,
se enfrenta a su mas insalvable dificultad cuando el plano legislativo
prescribe la reparacion plena del dafio inmaterial, o cuando dota al
organismo jurisdiccional de instrumentos suficientes para fijar la
reparacion»’’4,

Ahora bien, en nuestra opinion, el legislador venezolano no ha pretendido
crear dos especies de dafio moral, a saber, uno general y otro especial. El
dafio moral es uno, es aquel que provoca sufrimiento, y como tal puede
manifestarse de diferentes formas. En efecto, los casos previstos en el articulo
1.196 del Codigo Civil son ejemplos de dafio moral.

Una cosa distinta es sostener como en efecto lo ha hecho la doctrina
una suerte de enunciacion de las manifestaciones que el dafo moral
puede asumir segun el derecho de la personalidad que se violente. Pero
ello considerando los mismos simples reflejos de un unico dafio moral y
no pretendiendo crear una segunda y distinta categoria. Se habla por
ejemplo del dafio moral ocasionado por una lesion corporal, por afectar
el honor o por la muerte de un ser querido, para hacer una diferencia
entre el que se deriva de un dolor fisico o del que proviene propiamente
de una afeccidn interna.

973 Kummerow, Balance Critico..., p- 15.
974 Tbid., p. 19.
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Obsérvese que el articulo 1.196 del Codigo Civil hace una enumeracion,
valga la redundancia simplemente «enunciativa» y a titulo de ejemplo de
algunos derechos de la personalidad que pudiesen dar lugar a una
indemnizacion por dafio moral. Ciertamente otros derechos de la personalidad
que no estén expresamente citados o enumerados en la referida norma,
también daran origen a una indemnizacion por este concepto. Asi por ejemplo,
aun cuando no figuren en el citado articulo la violacion de los derechos de la
personalidad relativos a la identidad, la privacidad, la intimidad, la
autodeterminacion informativa, la imagen o la voz, darian lugar igualmente a
la correspondiente indemnizacion por dafio moral.

La enumeracion de los casos contenidos en el articulo 1.196 es meramente
enunciativa y no taxativa, lo que significa que tales supuestos no constituyen
dafios morales especiales sino ejemplos de dafio moral, y en consecuencia,
cualquier otro caso equivalente es considerado un supuesto de dafio moral.
No vale pues, alegar un tratamiento distinto (con relacién a la prueba, por
ejemplo), para los supuestos dafios especiales de dafio moral, porque cada
supuesto, se encuentre o no expresado en la norma, forma parte del género
de dafio moral®”>.

Sin embargo, Luis Felipe Urbaneja, en 1950, consider? la citada enumeracion
de los dos ultimos parrafos del articulo 1.196 del CC, de caracter taxativo
por la naturaleza de la figura juridica y en razon de la resistencia que presento
el legislador por la misma, durante mucho tiempo; tal criterio fue seguido en
cierta decision de la jurisprudencia. En sentido contrario, comenta
acertadamente M¢élich Orsini que el cardcter enunciativo parece ser el
adoptado por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia, en razon de los

975 Gabba, por ejemplo, se refiere a varias manifestaciones del dafio moral dependiendo de
la ofensa: I) Ofensas al cuerpo: causan dolor fisico y ademas deformacion; II) Ofensas al
decoro fisico moral de una persona; injuria, ofensas, etc.; III) Quitar o disminuir beneficios
que una persona tenia derecho a esperar de otra, en virtud de una ofensa corporal o de un
dafio patrimonial causado a éste ultimo, como heridas, destruccion de la salud o ruina del
patrimonio; IV) Aflicciones morales o padecimiento del &nimo, causado por cualquier
clase de ofensas a la victima directa de éstos o a otra persona a ésta perteneciente.
(Citado por Borrel Macia, Responsabilidad derivada..., p. 158). «El dafio moral como
sufrimiento experimentado por el sujeto en virtud de un acto ilicito, incide sobre dos
aspectos del patrimonio moral de la persona: a) La esfera social, correspondiente a su
honor y reputacion y b) la esfera afectiva, referente a su parte intima». DFMSCMS,
Sent. 17-10-89, JR.G. , T, 90, p. 96.
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términos generales en que se encuentra redactada la disposicion, al expresar
«la obligacion de reparacion se extiende a todo dafio material o moral».
Ademas, la Exposicion de Motivos del Proyecto Franco-italiano de las
obligaciones, del que se inspird nuestro legislador, expresa con relacion al
articulo 85 que el dafio moral es «aquel que no toca el patrimonio y causa
unicamente un dolor moral a la victima, como se indica en los ejemplos que
da a continuacion, el propio articulo». Esta parece ser la tendencia de la
jurisprudencia®’®.

Nuestra doctrina mayoritaria se pronuncia a favor del cardcter enunciativo
del segundo parrafo del articulo 1.196 del CC®”". La jurisprudencia se ha
pronunciado en el mismo sentido:

«Es apartir de la lltima reforma de nuestro CC hecha en 1.942 cuando
se extendio la reparacion del hecho ilicito al llamado dafio moral, y asi
aparece consagrado en su articulo 1.196 al expresar que “la obligacion
de reparacion se extiende a todo dafio material o moral causado por el
acto ilicito” para anadir en sus dos partes los casos y situaciones
especiales en los cuales el Juez puede acordar indemnizacion al
respecto, y son: a) Lesion corporal; b) Atentado contra el honor o a la
reputacion de la victima o a la de sus familiares; ¢) Atentado a la libertad
personal de la victima; d) Violacion del domicilio; e) Violacion de un
secreto concerniente a la parte lesionada; f) Muerte de la victima...»"”®,

En el mismo sentido, encontramos una decision que expresa que por el
término «todoy» que se utiliza en el primer aparte del articulo 1.196 del Codigo
Civil al indicar «La obligacion de reparacion se extiende a todo dafio material
o moral causado por el acto ilicito» unido al uso del término «especialmente»
en el segundo aparte de dicho articulo al expresar que: «El Juez puede,
especialmente, acordar una indemnizacion a la victima en caso de...» hace
pensar que ademas de esos casos puede el juez acordar indemnizacion en
otros casos distintos a esos especialmente sefialados e inclinarse por una
enumeracion meramente enunciativa®’.

976
977

Mélich Orsini, La Responsabilidad civil por hechos ilicitos..., p. 74.

Véase en este sentido: Maduro Luyando, ob. cit., p. 146; Milani Balza, ob. cit., p. 22 ;

Kummerow, Balance Critico..., p. 43 ; Enrique Lagrange.

978 DFMSCMI, Sent. 27-5-76, JR.G,, T. 52, p. 20 (destacado nuestro). Véase en el mismo
sentido: CSJ/Cas, Sent. 14-11-91, JR.G,, T. 119, p. 407.

979 DFMSCM7, Sent. 14-8-79, JR.G,, T. 65, pp. 174 y 175.
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Si bien el dafio moral responde al concepto indicado, podemos, tratar de
precisar las diversas manifestaciones del dafio moral. Obsérvese que el
dafio moral es uno solo y puede afectar distintos derechos de la personalidad,
sin que ello de lugar a una categoria auténoma de dafios morales especiales®C.

Lagrange refiere acertadamente que el dafio moral que tiene lugar con ocasion
de las lesiones corporales no constituye una particular especie de este dafio:

«No es cierto que las lesiones corporales constituyen una especie
auténoma de dafio, distinta del dafio patrimonial y el extrapatrimonial.
Expresan sencillamente que el hecho dafioso ha recaido sobre una
persona, causandole un deterioro fisico, lo cual produce normalmente
repercusiones perjudiciales sobre el patrimonio de la victima (dafio
material) y sobre intereses morales de la misma (dafio moral o
extrapatrimonial)»”81.

En nuestro concepto no es posible distinguir dos tipos de dafios morales, a
saber uno general y otro especial, pues los dafios a que hace referencia el
legislador al indicar en el articulo 1.196 del CC «el Juez puede especial-
mente...» no autoriza a pensar en la existencia de una tercera categoria de
dafios , sino que pretende dar una enumeracion enunciativa del dafio moral.
No seria logico pensar, que ante un caso de dafio moral que no este
mencionado en la citada norma, el juez no deba ofrecer el mismo tratamiento
y no «pueda especialmente conceder una indemnizacion» en tal supuesto,
bajo el mismo tratamiento desde el punto de vista probatorio, inclusive.

Y en este sentido, la doctrina es abundante al ofrecer simples ejemplos de lo
que constituye el dafilo moral. Colin y Capitant sefialan que dafio moral es

980 Asi por ejemplo indica Castan Tobefias cuando se refiere al derecho a vivir, que la vida
tiene una proteccion de orden civil que hace pensar en una efectiva reparacion de los
dafios e indemnizacion que abarcan no solo los dafios materiales sino también los dafios
morales. (Castan Tobefias, 0b. cit., p. 755). La misma consideracion vale para la integridad
fisica (Diez-Picazo y Gullon, ob. cit., p. 334). En el mismo sentido se pronuncia Castan
con relacion a los atentados al honor (Castan Tobefias, ob. cit., p. 768) y cita las sentencias
espaiolas del 6 de diciembre de 1912, 12 de marzo de 1928, 31 de marzo de 1930 y 25
de junio de 1945 que se refieren a la posible reparacion de los dafios morales que no se
traducen en quebranto material inmediato, siquiera puedan trascender, en definitiva el
patrimonio del ofendido. (Ibid., p. 769). Refiere Llambias que se ha resuelto que en los
delitos contra la libertad individual es también indemnizable el dafio moral. (Llambias,
ob. cit., p. 253).

981 Enrique Lagrange, citado por Acedo Sucre, 0b. cit., p. 389.
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por ejemplo, un ataque a la reputacion, a la consideracion de una persona,
procedente de conversaciones injuriosas o palabras o escritos calumniosos; lo
es laruptura injustificada de una promesa de matrimonio; lo es el hecho de una
seduccion dolorosa; el perjuicio causado a un conyuge por el adulterio del otro;
en caso de que un accidente cause la muerte de un pariente...’*> En el mismo
sentido se pronuncian Planiol y Ripert, pero tratando de ofrecer una especie de
clasificacion de tales dafos, mediante diversos ejemplos: dafio fisico a la persona:
en caso de heridas, enfermedad, golpes, arresto arbitrario, secuestro, violacion o
atentado al pudor, molestias; atentado a la reputacion y al honor; dafio resultante
de una muerte; perjuicios morales diversos: conyuge victima del adulterio, a los
padres si el hijo es retenido por un tercero, a los padres de alumnos que los
profesores expliquen materias obscenas, a quien recibid una carta injuriosa, a
quien fue objeto en contra de su voluntad de una suscripcion publica, a la familia
si se practico una autopsia sin autorizacion, el padre de una suicida que el alcalde
enterrd en un rincén del peor cementerio...”%3.

Enrelacidn con este problema, la doctrina ha tratado de incluir dentro de los
supuestos de dafio moral la posibilidad de reclamar a los parientes de una
persona aunque no haya fallecido, si ésta ha quedado por ejemplo, en estado
vegetativo. Asi Brebbia y otros en 1.979 propusieron en Argentina el siguiente
articulo:

«La accion por indemnizacion del daiio moral correspondera tambiéen
de acuerdo a lo establecido en el 1.099 CC a los parientes que
acrediten haber sufrido una lesion en sus intereses legitimos, aunque
el hecho ilicito no haya derivado de la muerte de la victima.»’%*

Una caracteristica propia de la demanda por dafios morales, es su caracter
personalisimo, solamente la persona que sufre el dafio puede solicitar el
resarcimiento del mismo, puesto que al incidir sobre el animo interno de la
persona —honor, reputacion, afecto y sentimientos— l6gicamente nadie puede
demandar el resarcimiento por el dolor de otro, cuando éste es capaz de
exigirlo por si mismo»®®>. Los incapaces absolutos ejerceran la correspon-

982 Colin y Capitant, ob. cit., p. 814.

983 Planiol y Ripert, ob. cit., p. 759-764.

984 Nuiiez, Jorge; «Estado de vida vegetativo y dafio moral». En: Jornadas en homenaje al
Prof. Roberto Brebbia. Rosario 6 y 7 de noviembre de 1986, Argentina, Edit. Velez
Sarsfield, 1988, p. 172.

985 (CSJ/SPA, Sent. 13-12-89, J.R.G, T. 110, pp. 749-753.
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diente peticion de dafio moral, a través de su representante legal. Ello no
obstante su caracter personalisimo, porque lo contrario seria privar a los
incapaces de las correspondientes acciones derivadas de la responsabilidad
civil, entre las cuales se ubica por excelencia, la indemnizacion por dafio moral.

La indemnizacion por daiio moral por la muerte de los seres queridos, no
constituye una excepcion al caracter personalisimo de la legitimacion para
intentar la indemnizacion por dafio moral, pues en tal caso, el sufrimiento
espiritual continua siendo un dolor propio, aun cuando sea por la muerte de
otro. En tal caso, el derecho de la personalidad afectado es la vida, aun
cuando el dolor espiritual no se presente obviamente en la persona que ha
visto vulnerado el derecho, sino en sus seres queridos.

En este sentido indica Fueyo Laneri, que igualmente procede la indemnizacion
por dafios extrapatrimoniales en ocasion de ofensas a personas ya fallecidas.
No se trata de convertir propiamente a los muertos; simplemente se
resguardan derechos extrapatrimoniales de familia en sentido estricto?®.

Igualmente la doctrina ha reconocido la posibilidad de la persona de reclamar
por los dafios que se le ocasionaron en la época en que era simplemente un
concebido®®’. Se indica que:

«la vulneracion natural de la vida humana en la fase prenatal puede
ciertamente fundamentar un derecho de resarcimiento, sélo cuando
existe para éste un titular del derecho, esto es, tras el nacimiento
como principio de la capacidad juridica»’®®.

Se aprecia asi que el dafio moral es uno y que lo que se ha pretendido ver
como especies del mismo no son sino simples manifestaciones del referido
dafo extrapatrimonial segun los diversos derechos que resulten vulnerados.
La indemnizacioén por dafio moral como compensacion resultante de la
violacion de los derechos personalisimos constituye la maxima proteccion
civil de los bienes de la personalidad.

986 Fueyo Laneri, Cédigo...,p. 127.

987 yéase: Ordoqui, ob. cit., pp. 269 y 270; Fernandez Sessarego, Carlos: «Tratamiento
juridico del concebido». En: La Persona en el Sistema Juridico Latinoamericano.
Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 217 y 218.

988 Fernandez Sessarego cita un ejemplo de Larenz relativo a una sentencia del Tribunal
Supremo que reconoce un derecho de resarcimiento de dafios de un hijo que habia sido
perjudicado con una sifilis adquirida por la madre, antes de la procreacion, mediante la
transfusion de sangre. (Ibid., p. 218).
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CONCLUSION

La persona desde el inicio hasta el fin de su existencia juridica, cuenta con
una serie de valores esenciales que protegen su esencia fisica y psiquica, los
cuales forman parte de su integridad y constituyen el tesoro mas preciado
del sujeto de derecho, porque la existencia de los mismos son independientes
de la suerte econdmica de su titular. Estos son simplemente los derechos de
la personalidad y su estudio supone la proteccion civil de los derechos
inherentes a la persona.

Estos derechos innatos, vitalicios, de orden publico, imprescriptibles,
inalienables, erga omnes, privados, autonomos y extrapatrimoniales, presentan
caracteristicas especiales que incluso hacen dudar que se configuren como
tradicionales derechos subjetivos, porque la facultad implicita en tal nocion
no se aprecia en ellos claramente. Esto, pues tales derechos estan impreg-
nados por la nocion de orden publico, de dignidad humana y de una dispo-
nibilidad parcial.

Dividimos los derechos en estudio en tres grandes categorias: el derecho a
la identidad, los derechos relativos al cuerpo o a la integridad fisica y los
derechos relativos a la integridad psiquica o moral.

El derecho a la identidad se presenta como la necesidad de ser tnico e
irrepetible, y estd conformado por una parte estatica y otra dinamica. El ser
humano supone una mezcla entre cuerpo ¢ historia, entre elementos que se
mantienen en principio inalterables en el tiempo y entre un patrimonio cultural
variable que proyectado socialmente lo convierte en una persona tnica. De
alli que el derecho a la identidad se viola cuando se afecta la verdad biografica
del individuo, pues lo que nos hace irrepetibles no es unicamente nuestra
constitucion genética ni nuestras sefias antropométricas, sino la historia de
nuestra vida, nuestras creencias y vivencias. Este derecho auténomo a la
identidad presenta otras manifestaciones que se proyectan en un derecho a
la identidad sexual, razon que justificaria juridicamente el derecho del
transexual a adaptar su identidad estatica a su sexo psicologico. Otras
implicaciones de este derecho vienen dadas por la clonacion como una
evidente violacion al derecho a la identidad y por el derecho de toda persona
a conocer la identidad de sus padres.

Entre los derechos que tienen que ver con el cuerpo o con la integridad
fisica, distinguimos tres que protegen la misma esencia psicofisica del ser
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humano: el derecho a vivir, la integridad fisica y el derecho a disponer del
cuerpo. La vida como el valor supremo y derecho esencial del ser humano
es indisponible y en consecuencia no es posible sostener juridicamente un
derecho al suicidio. El punto nos introduce en aspectos algidos para el jurista
como la eutanasia, la distanasia y la ortotanasia o derecho a morir con
dignidad. Siendo dificil dar una solucidn unitaria, creemos que no debe
confundirse la eutanasia con situaciones extremas donde la libertad y la
dignidad deben acompanar al ser humano hasta el fin de su existencia. La
integridad fisica y la disposicion del cuerpo son dos derechos que presentan
puntos comunes o coincidentes, porque en ocasiones una misma agresion
los toca en forma simultanea, por ejemplo, una intervencion quirurgica contra
nuestra voluntad. El primero de estos supone el derecho que ampara a toda
persona natural a no ser afectada desde el punto de vista corporal y de
preservar su salud fisica al margen de cualquier negocio juridico. La
disposicion del cuerpo implica que toda persona humana puede dentro del
ejercicio de su libertad, del orden publico y las buenas costumbres, disponer
de su cuerpo, siempre que no se trate de actos que representen una
disminucion de su integridad fisica. En esta materia cobra especial interés la
materia relativa a las intervenciones médicas, los trasplantes de 6rganos y la
disposicion del cadaver.

Entre los derechos relativos a la integridad moral o psiquica, distinguimos la
libertad, el honor, la vida privada, la intimidad, la autodeterminacion
informativa, la imagen y la voz. La libertad como posibilidad de actuar del
hombre tiene multiples manifestaciones, pero en el &mbito civil si bien somos
libres de obligarnos no podemos llegar al punto de perder por voluntad nuestra
propia libertad. El principio de la autonomia de la voluntad es la maxima
expresion de la libertad dentro del derecho privado. El honor en su matiz
subjetivo supone el sentimiento de autoestima o de la propia dignidad de
cada persona y en su aspecto objetivo se refiere a la estimacion que nos
tienen los demas, lo que coincide con la reputacion. Significa esto que aunque
se tenga mala reputacion subsiste el derecho al honor en su aspecto subjetivo
en razon de lanocion de dignidad que justifica los derechos personalisimos.
La vida privada se identifica con el derecho a no ser molestado y ser respetado
en nuestras actuaciones particulares aun cuando estas no sean secretas. La
intimidad si se encuentra asociada a la idea de oculto y secreto, por lo que
con ella se pretende proteger los aspectos que queremos sustraer del
conocimiento publico y que solo conocen de nosotros muy pocas personas.
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Precisamos asi a nuestro modo de ver una diferencia entre privacidad e
intimidad que la propia Constitucion de 1999 reconoce expresamente en su
articulo 60. La autodeterminacion informativa surge como un derecho
autonomo que tiene que ver con la proteccion de los datos sensibles y no
sensibles de la persona, en lo que respecta a su captacion, acceso y
rectificacion. La nueva Carta Magna también reconoce expresamente este
novedoso derecho en su articulo 28, asi como su correspondiente mecanismo
de proteccion, a saber, el hdbeas data. La imagen es la representacion
grafica de la figura humana, es la persona misma plasmada en su aspecto
fisico o visual, lo que nos da una idea de su trascendencia y del sentimiento
de pertenencia que la misma inspira en el ser humano y de alli que el citado
derecho se viola cuando se utiliza nuestra imagen sin la correspondiente
autorizacion. La Constitucion de 1999 alude expresamente a este derecho
aun cuando tal indicacion no constituye en modo alguno requisito para su
proteccion, dado el caracter enunciativo de los derechos de la persona.
Finalmente, con relacion a la voz como expresion oral del ser humano, cabe
una consideracion semejante a la de la imagen, pues la misma nos identifica
desde el punto de vista sonoro y su violacidn por via autonoma tendria lugar
igualmente mediante su utilizacion sin la debida autorizacion; aunque creemos
que dada su particular naturaleza se extiende inclusive en principio hasta su
captacion. La falta de indicacion expresa de este derecho en nuestra
legislacion no constituye obice alguno para su existencia dado el caracter no
taxativo de los derechos personalisimos. Es posible sostener la existencia,
de alguno de estos derechos respecto de la persona juridica en estricto sentido
en la medida que sean compatibles con su propia naturaleza de entes
incorporales.

La proteccion civil de los derechos de la personalidad encuentra su principal
cauce a través de la indemnizacion por dafio moral consagrado en el articulo
1.196 del Codigo Civil. La conexion con la materia en estudio es tal que la
doctrina y la jurisprudencia ha definido el dafio moral como aquel que tiene
lugar por la violacion de alguno de los derechos de la personalidad. Se presenta
asi como un sufrimiento de orden espiritual, como un dolor que de alguna
manera requiere ser aliviado. De manera que aunque estamos en presencia
de derechos extrapatrimoniales, su vulneracién puede acarrear una
indemnizacion de tipo pecuniario a través del dafio moral, y ello no comporta
contradiccion alguna, pues a falta de otra indemnizacion posible, el dinero
sirve en la vida para proporcionarse placeres y como bien ha indicado la
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doctrina, mas inmoral seria no otorgar compensacion alguna alegando su
extrapatrimonialidad e imposibilidad de fijar un monto preciso. Este ultimo
queda a discrecionalidad del juez. El dafio moral no requiere ser probado, ya
que se ha indicado que la prueba se desprende in re ipsa del mismo hecho
generador del dafio pues seria imposible medir el dolor, éste ha de presumirse
aun cuando pudiera ser excepcionalmente desvirtuado en algunos supuestos.
El dafio moral es uno solo, aun cuando se manifiesta a través de la trasgresion
de diferentes derechos de la personalidad y ha de proceder indistintamente
en materia contractual y extracontractual porque el dolor derivado de la
violacion de los derechos esenciales no es mas leve segun la fuente de la
obligacion.

Vemos asi que la materia que nos hemos atrevido en forma resumida a
presentar es fascinante, rica, novedosa y seguira alimentandose con el devenir
de los afios, porque las implicaciones cientificas, tecnoldgicas, éticas y de
otro orden, hacen que el ordenamiento juridico sea sélo un vértice en una
gran problematica. El jurista debe buscar siempre una interpretacién favorable
a la dignidad del ser humano, pues de la debida defensa de los derechos
personalisimos depende la justa proteccion de la integridad fisica y psiquica
de la persona.
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