Carfruro VIII

FL DERECHO CIVIL EN SU RELACION
CON EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Cartos Pefa G.

2.  El concepto de persona del derecho civil y los derechos de la
personalidad

En los famosos Grundisse® —que escribid previamente al Capital y que,
seglin los exégetas, permiten enlazar conceptualmente a los Manuscritos de
1844 con su obra mis tardia~, Maix recuerda un texto. del Digesto para
revelar el concepto de persona que subyace al derecho privado burgués:
“persona es el sujeto capaz de cambio” Ese texto clisico le sirve a Marx
para poner de manifiesto de qué manera subyace 2 la codificacién clasica
un concepto de persona erigido en derredor de la propiedad y el intercam-
hio. Esa codificacion, en efecto, no considerd al tratar de las personas lo
que hoy conocemos como derechos de la personalidad. La dimensidén
moral de la personalidad -que van a poner deyrelieve Kant, Jos liberales
clisicos y4las declaraciones de derechos— aparece omitida en toda la codifi-
cacién moderna desde el Codigo napolednico al BGB. S6lo cuando “el

B Karl Marx, Los Frndamentos de la Critica de la Economia Politica (Grundisse der Kritik der
Politischen Okonomie). trad. de Agustin Garcia Tirado, Alberto Corazon editor, Madrid, 1972, t. 1.



lenguaje de los derechos™ se generaliza, la nueva concepcién de persona
que a &l subyace se expande hacia el derecho privado dando origen a la
nocion de derechos de la personalidad entendidos como derechos subjeti-_
vos de cardcter moral. Aunque esta no es una opinidén undnime, creo que
existen buenas razones para manienerla como una tesis de contenido con-
ceptual y no meramente lingiiistico™®. '

Con todo, es ttil confrontar esa idea con la literatura disponible, donde
podemos observar dog tesis:

En primer lugar, De Castro y Bravo, por ejemplo, considera exacta la
idea arriba expresada, en cuanto a que la formulacion de los derechos de la
personalidad como una peculiar especie de derechos subjetivos fue tardia,
pero “no puede aceptarse en el sentido de que anles no se conociese la
proteccién juridica de los valores y de las facultades de la personalidad™.
En apoyo de su tesis, De Castro cita preceptos del derecho griego antiguo y
romanc en que se contiene la proteccién de bienes atingentes a la esfera
de la personalidad. El giro hacia la concepcidn de esos bienes como
derechos fundamentales, explicaria su desaparicién —segin De Castro- de
los codigos de derecho privado, del siguiente modo:

En lo que a nuestra materia concierne, a interferencia del concepto
de los derechos fundamentales fue perniciosa. Pues el hdbito de consi-
derarlos comprendiendo los bienes personales llevard a que primero,
los civilistas se desentiendan de unos y de otros, como pertenecientes al
Derecho Piiblico y @ que, después, sea dificil distinguirlos enire i, lo
que dificultard el conocimiento tedrico y, sobre todo, la proteccion
Juridica prictica de los bienes personales 12,

9 Ver Sdunrda Garcia de Enterriz, Lo Lengaa de los Derechos, La formacion del devecho piblico
europen tras lo Recolucion Francesa, Alinnza od., Madrid, 1994,
W favor de esta postura:s Ver Frincesco Messinea, Mantiale de Diritto Civile e Comerciale, 1952,
plg. 386. Bl texto mantiene ki idea que la caregoria de los derechos de la personalidad -en-
tendidos como derechos morales- es una conquists juridica del Glima siglo. Asi, la Constitucion
portuguesa de 1976 que reconoce el derecho a la integridad moral —articulo 26.1- ¥ la
inviolubilidad de atros derechas pecsonales ~artieulo 34— la Ley Fundamental de la Repibiica
Federal Alemana de 1949, procluma que la “dignidad del hombre es sagrada y constituye deher
de todus lns autoridades del Esmda su respeto y proteccidn” ~ar.1.1-. Entre los codigos civiles
gue reconocen expresamente los derechos de la persunalidad, estan: El porugués de 1967,
abemdin de 1896 —ron lus prevenciones que luego se dirdn-, el Codiga Civil suiza de 1307 y el
iraliano de 1942, Entre 1946 v 1949 los derechos de ki personalidad fueron consagrados en los
codigos viviles de Grecin, Egipto, Japon y Filipinas; en 1973, rambién en el Cédigo Civil de Costa
Rics. No todos estdn de acuerdo con esa idea o prefieren matizarki, aunque una lectur: atenta

indica que el desacuerde es, mds bien, lingdiistico. La idea que me interesu defender no es -

lingitistica, © sea, no afima que séle trdiumente se bable de “derechos de L persona”, sino
conceptual: afirma que sélo se les concibe como derechns morales afincados en la idea de
awtonomi, de un modo mardio.

I Federica de Casiro y Bravo,"Los lamados decechos de la personalidud”®, en: Anuario de Derecho
Civil, Instituto Nacional de Esudios Jurilicos, Madrid, 1939, pag. 1240,

2 rbid, pig. 1245:
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Asi, en la codificacion del siglo XIX atn dominan las leyes jusnaturalistas
de los derechos innatos. En Austria y en el Codigo Civil de Galicia occiden-
tal (1797) se sefiala, como derechos innatos del hombre: el ,derecho 2
conservar la vida, el derecho a procurarse cosas para ello, elfitlerecho 2
desarrollar su cuerpo y fuerzas espirituales, el derecho a defenderse a si
mismo y a los suyos, el derecho a afirmar su buena fama, en fin, el derecho
a disponer libremente de lo suyo. En el Codigo austriaco de 1842, aungue
se borrd la enumeracién, se mantuvo la afirmacién de “Derechos que sin
mds corresponden como personas’. Pero ya el Codigo Civil francés (1802)
no contendri ninguna referencia al tema, pues se sestenia que no le hacia
falta, ya que estaba vigente la Declaracién de derechos de 1789; ejemplo
que fue seguido en general por todos los Codigos de los paises que
encabezaron sus constituciones con la Declaracién de derechos’?. En el
decurso de la evolucién de! derecho civil tal situacion ird cambiando, hacia
la expresidn de los derechos de la personalidad como derechos subje-

tivostd,

—

Desde una segunda mirada, ¢l andlisis de De Castro —en el sentido que
los Codigos habian acogido tempranamente los derechos de la personali-
dad- es desmentido, al menos en lo que respecta al Cédigo alemin (BGB),
por Karl Larenz. Segin este dltimo, el articulo 823, parigrafo 1%, sefala
que estid obligado a indemnizar los dafios causados el que lesiona a otro
antijuridica y culposamente en su vida, cuerpo, salud, libertad, propiedad u
otro derecho’®. Segiin la doctrina hasta hace poco dominante, a los citados

1 coma excepeiones se nombran al Proyecto de Cédigo Civil espsiol de 1867 y al Codigo Civil
portugués de 1867, .

Y pog cddigos cietles que van entrandis en vigor en esie siglo XX —dice De Custro~ abandunan fat an-
teriuy confusion entre bienes de In persunalidad de cardeter ciutl y los derechos del_bonihre de.
cardcter politico o constirucional. En lo deinds se diferencian bastante enire $i. por seguir algunas
do lus distintas direcciones regricas adoptadas per la doctrina”  (De Custio y Bravo, op. cit.,
plg. 1246},

A propasito, De Castro recuerda el articulo 823 del BGB en el que se enumeran la vida, ¢l
cuerpa. Lo salud y la libertad como bienes cuyit lesion puede originar una accion de dafos y
peruicios: el Cadige Civil suizo de 1932, que dedica una seecida a “la proteccion de L1 personali-
dad” Casts. 27-30): refiriéndase a la capacidad de derecho y de obrar. 4 la libertad (art. 272, a 1y
proteccion de las relaciones personates (art, 28} y al nombre {art. 30); ¢l Cadigo Civil italiano de
1942, en fin. impulsada por kv tearda de los derechos de la personalidad. ha regulado “los actos
de disposicion del propio cuerpo”, sedalando su limites (art. 5). el derecho 2l nombre Carts. 7y 9
y ha sancionado el abuse de | imagen ajeca. Se cita también el Proyecto de Codigo Popular
alemin de 1942, al Codiga Civil griego de 1946, ul Codigo Civil egipcio 1948 y al proyecto e
refarma del Codigo Civil francés que establecen nomiis andlogas. De De Castro, op. cii.

15 Arriculn 823, p. 1: Al que con intenciti v por negligencia lesione ifegalmente ¢ oiro eir su cierpo,
en sit lilertad, en su propledad v en cualquler otro derecho, estard obligado pera con aquél,
reparar ef deariu causado”. Codigo Ciuil def Imperly Alemdn (DG, rrad. por alejo Garcia Moreno,
Centro Editorial de Gongora, Madrid, 1897.

15 Un dereche de la persenalidad, tempranamente reconceido en lu legishicidn aemana, es el
derecho 1 I prapia imagen, en los pasrafos 22 y ss. de la Ley de Prateccion Artistica, del 9 de
enero de 1907, sepén la cual queda prohibida la divulgacién y exhibicidn pablica de Ta imagen

555




bienes no se les atribuia el caricter de derechos subjetivos, pero el ataque
antijuridico a unos de estos bienes tiene las mismas consecuencias que un
ataque a un derecho subjetivo de cardcter patrimonial. Ellos eran caracteri-
zados por la posibilidad de emprender la via judicial, especialmente para el
reconocimiento de las pretensiones de eliminacién y omisién de la pertur-
bacién!? 18,

Entre los bienes de la personalidad designados en el articuio 823, p. I,
no se encuenira el honor, el cual, no obstante, estd protegido por diversos

de una persona sin su consentimiento, prohibicidn que no sélo afecta a la fotografia. Esto ¢s con
excepeion de las reproduccionss de personzs contemporineas conacidas, salvo que se lesione un
interés legitimo del alectado.

17 Clr, arts. 12, 1.004, 1.063 y 1.227 del BGB,

Resulta especialmente significativa fa evaluacion que hace Kurl Lerenz del BGB:

1. La proteccion de la imagen se refiere sélo a fa exposicion simbélicn directa del aspecto
carporal de la persona (fotografiz, dibujos, retratos pintados), no comprendiendo la manifestacion
o exposicion indirectn de und persona por otra en el teatro, cine, y menos la descripeidn en una
noveld, ohra teatral, etc.

2. “La publicacidn de cartas, diarios intines y oftias notas confidenciales andlogas contra la
voluntad de su autor soto infringe la disposicion fegal que les otorgue proteccicn como derechos
intelectuales de su autor', No se les otorga proteccion a las cartas ordinarias y notas y recuerdos
familiares. La jurisprudencia no ha interpretado analdgicamente s normas de la propiedad
intelectual para otorgarles proteceidn,

3. “Tampoce existe proteccion alging contra ld publicacion de informes y exposiciones de la vide
privada y fowdliar, en las que comprensiblemente fa publicidad carece de interds, pero que sor
adlecuadas para comprometer a fa personas a quien se refieren”. No se prohiben en cuanto tules
informaciones que sean verdaderas cuya forma excluya cualquier intencion ofensiva.

4. A las referidas lagunas. se sefala. habria que adadir otrn mds amplia y mds peligrosa: la
grabacidn magnetofdnica sin consentimiento y su reproduccién,

Para cubrir dichas lagunas en Ia proteceidn eivil de Tn personalidad, se levantaron algunas voces
exigiendo el reconocimiento de un derecho general de i personalidad, incluyendo todos los
intereses dignos de proteccion de la misma personalidad, como los llamados derechos especiales
a que se refiere el articulo 823. p. 1 del BGB, debiendo éste gozar de la misma proteccion que la
propiedad v los demds derechos patrimoniales, Pero diche derecho fue negado por ¢l Tribunal
Supreme del Reich, por L opinion dominante, dada ki amplitud e indeterminacién del cantenide
de cliusula general de T formulacién, gue no se adapta al sistema de supuestos de actos ilicitos
que sirve de base al BGB.

La doctrina alemana también rechazé el reconocimiento del derecho general de Ia personalidad,
en especial Qertmann, quien comentando el articulo 1 del BGB, denegd la existencia de tal
“nebulosa generalidad™, También aparece el rechuzo de este derecho general, pero con funda-
mentos algoe distintos en lu 132 edicidn del manual Enneccerus-Niepperdey,

Sin embrago, después de la Segunda Guerra dMundial la situacion habia cambiade, pues la
Constitucion e ki Repablica Federal Alemana, en su articulo 12 ha declarado intangible la dig-
nidad del hombre, vy en su artfculo 27 seconoce el derecho al e desenvolvimiento de la
persomlidud. Asi concluye Larenz gue:

Bt palovacian tan acentnada de la personatidad tiene que ballar s expresion también en
dereche privade. Ef Deveche fundamental del art, 2 -Constinician alemeane ba de considerarse
cotto 11 derecho suljetivo incluso con respecto @ fudas las personas p por elle conte ‘ofro derecho’
en ef sentido del articnlo 823, p.1 del BGB™.

Ver, Kuel Larenz, “El derecho general de lo personalidac en Lo jurisprudencia alemana”, em:
Revistar dde Derecho Privado, Madrid, 1963, pp. 641 y ss.

tipos penales y que gozaba, desde el punto de vista de la preceptiva civil,
al iguai que los otros derechos de la personalidad, al menos de una
proteccién indirecta. Asi el articulo 823, p. 2, declara que estd obligado a
indemnizar dafios el que, en la misma forma que en caso de la infraccién a
un derecho, contravenga o infrinja la ley cuyo objetivo es la proteccion de
otra persona. Otros bienes de la personalidad, expresa Karl Larenz, son
protegidos en el derecho privado alemdn por las disposiciones legales
“inicamente en cuanto se trate de la infraccion causante de darios produci-
da dolosamente o contra las buenas costumbres*™?. '

Karl Larenz concluye entonces que...

* seguin la situacion legal vigente hasta bace poco, sélo eran protegi-
dos derechos patrimoniales, por ejemiplo, derechos de prenda, servi-
dumbre, derechos de autor y patentes. El BGB sélo reconocit un solo
derecho de la personalidad estrechamente delimitado y protegido por
las pretensiones de omision y eliminacion, a saber, el derecho al nom-

bre (p. 12)"0.

Sin embargo, el criterio cambié después de ka Segunda Guerra Mundial,
debido a dos razones fundamentales: por un lado,#por la aspiracién de
atender y proteger en todos los terrenos a los valores de la personalidad en
su libertad -y dignidad humana-que habian sido tan despreciados en la
guerra y como consecuencia de eila; y por otro,.por la formacion de una
conciencia sobre los riesgos cada vez mayores para las esferas de la perso-
nalidad representaclos o técnica y los medios de comunicacion de masas®.
Los derechos de la personalidad se equipararon a verdaderos derechos
jsubjetivos, con la construccion de un derecho general de la personalidad.

La proteccidn que el BGB prestd a la pessonalidad humana fue.deficien-
te, puesto que se subordind a condiciones de antjuridicidad y negligencia,
y no se fundd en las condiciones y limites impuestos por la personalidad
moral. La inclusion del derecho general de la personalidad en la prictica
juridica alemana a través de! Tribunal Supremo federal es un acto de
manifiesta creacién judicial del derecho®, que solamente puede hallar su

% ver articulo 826 del BGI,

Karl Larenz, op. cil., pag. 639.

2 fhid., pag. 641.

Kurl Larenz, op. cif., pp. 642 y ss. Alli Larenz registra la evolucion experimentada por el Tribunal
Supremo, de la siguiente mutnera:

1. 1a primesa resolucitn donde el Tribunal Supremo Federal reconocio el derecho general de la
persomalidad se refiere 2 un caso de un diario que publicd en forma incomplesa una rectificacion
gue lepd coma carta de un lecior. La parte mas destacada de la fundamentacion del fallo dice:



justificacion en un principio ético juridico declarado con especial intensidad
en la Ley Fundamental o Constitucién Federal, en virtud del cual se ordena
la proteccién de la dignidad e intangibilidad moral de la persona humana,

Una vez que la ey fundanental ba reconocido el derecho del bombre al respeto de sy
dignidad y el derecho del hombre af libre desenvolvimiento de su personalidad tambidin en
coneepto de derechos privados “ergat ommes”, en cuanio no infrinja los derechos de obros o 1o
contravenga el orden constitucional o la moral, of derecho general de la persoialidaed ber de
ser consideradu como una de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucton”.

El Tribunal incluyd este derecho fandamental entre los -otros derechos” del articulo 823, p.L

2. En ln segunda de sus resoluciones, seferida a la publicacidn del diatio de Cosina Wagner, se

insistié en la fundamentacitn anterior y ademds se invacd In analogia con el derecho de la
personalidad del autor o propiedad intelecual. Después la doctrina de la jurisprudencia del
Tribunal Federal se desarrollard a objeto de delinear y especificar el derecho peneral de [a
personalicad; y asi, en la tercers resolucion, se destacard I iden que pam una mds concreta
delimitacidn de aquél, se requiere en cada caso una ponderacién de los hienes e intereses en
joego. La cuarts resolucion se refiere o In tomd de una fotogralia en secreto con ¢l fin de
publicarla, Alli el Tribunal declasé que ya la toma de ta fotografia er antijuridica ¥ no sélo con
su publicacidn. En la quinta resolucian, en el caso de una fima que se sirvié de la imagen de un
conocidda caballista para realizar la propuganda a un producto que favorecia la actividad o
instinte sexual, sin haber solicitado previnmente su autorizacidn. El jinete se sintié riciculizado,
mds atn, cuando ki propaganda daba o entender que debia sus logros departivos a aquel
producto. Lis nommas del BGH (articulos 253 y 847, P. 1) en eneral no otorgan por una lesion o
infraccitn <el honor o la propia imagen una compensacion pecuniria por les dafios materiales
ue se ocasionen: sin embargo, €l Tribunal Supremo federa! reconocié tul derecho interpretando
analogicamente al articulo 847 del BGB.

En otro caso muy parecido, caso Gisenipurzel, sefald que la proteccin de la personalidid en el
Derecho civil, estructurac en buse al criterio valorative de la Constitucidn, seria insuficiente si no
se estableciers unn sancion adecuada por los dadios inmareriales. Al respecto, el Tribunal dijo que
“gsie seria of casu general ciando ol agente le afecte un reproche de culpa grave o cuandu se rata
de una violacion del derecho de la personalidad de wn cardcter abjetivn relevante”,

En otra resolucion el Tribunal Supremo federal, refiriéndose al caso de una grabacién magnetof6-
nicxt secreta, establecié gue tal grabacion e una infraccién al derecho general de la personali-
dud, salvo que se hiclern en los medios de comunicacion u otros semejintes, en que la persona
del locutor resuliaba indiferente.

3. En relacién o los posibles conllictos de derechos fundamentales, el Tribunal Supremo Federal,
en otra resolucion, prefirié el derecho de libertad de informacién y de munifestacion de opinio-
nes Guticulo 3 de lu Grundgeserz) frente al derecha de L personaidadl y del derecho al hanor, en
ln pondeacidn entre ellos. Declard entonces el Tribunal:

i prensa defiende intereses Jogitimos y de abi gue, en general, actie conforme a derecho
cuando dentro del dmbity de sn funcidn piblica informa sobre asuntos de interés piiblico o
adapiet tne posicion respecto e effus. Pero no quicre decir que 1o Detyel quie tener en cuenld
lus limites estableciddos por la Constitucisn pare los derechos protegidos del particular al libre
desenvolviniento de su personalidad y salvagnardia de su boror. Por ello, I prensa ba de
examinar chidadosamente sus fuenies de fnformacion para evitar exageraciones y considerar
shexisie una relacion defendible entre los objetivus que In publicacion le propone y la lesion
que por ello se produce en el hanor del interesado”.
4. Larenz estima que la jurisprudencia del Tribunat Supremo, en relacién al derecho general de la
personalidad, no puede justificarse por los métodas de Interpretacian tradicional y por la cobertu-
fi de lagunas, Mas adn, afirma que en rigor na existe laguna en el BGB, puesto que sdlo podria
hublarse de una lagunz legal aili donde I ley sea incompleta de acuerdo con su propia intencién
¢ inmanente teleologia, y donde su complemento no se oponga u las limitaciones puestas por la
ley misma para determinados supuestos de hecho, cosa que no sucede con el BGB, debido & que
su sistemdlica na apunta en fa direccion que tomé en realidud el Tribunal Supremo Federal, £s
mis, Larenz afirma que el reconocimiento del derecho general de la personaliclid como una
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Lo que los andlisis anteriores muestran, es que la omisién en el trata-
miento de los derechos de la personalidad por parte de Cédigos como el
napolednico, el BGB o el Codigo de Andrés Bello®, no constituye, simple-
mente, una laguna o una mera insuficiencia legistativa. Una laguna —en este
caso podria parecer una laguna axioldgica y no meramente normativa- se
verifica cuando un conjunto normativo posee menor aicance que las direc-
trices que a &l subyacen o que los valores que intenta objetivizar. En olros
términos, una laguna —en el sentido que se acaba de explicitar~ se verifica
cuando las normas de un ordenamiento no protegen lo que sus principios
declaran. Desde este punto de vista, los Codigos —como el nuestro—, juzga-
dos desde los principios que los inspiran v los conceptos que a él
subyacen, no presentan lagunas, sino lo que ocure es que se trata de
cuerpos normaiivos a los cuales se asocia un concepto de persona como
sujeto de intercambio que no guarda relacidén con el concepto de perﬁ?nah-
dad.moral_que, en tltima instancia, inspira y a la vez justifica la nocién de
derechos humanos. La préctica jurisprudencial inspirada en etlos no pudo,
por lo mismo, proteger la dimensién moral de la personalidad.

La dimensién moral de la personalidad se manifiesta en rasgos que cabe
incluir analiticamente en el concepto de derechos humanos, como la auto-
nomia o la inviolabilidad. La autonomia —que supone una cierta capacidad
para discerniv un cierto plan de vida conforme a una cierta nocidn del
bien— supone la capacidad del agente para generar ideas razonadas acerca
de si mismo que, en conjunto, configuran su imagen y su honor. La lesién 2
la imagen y al honor han de estimarse por eso profundamente lesivas a la
personalidad moral. Como lo sugiere Rawls, i} _z_luj_t__c_)imagen \es un bien
primario en ia persecucién dei propio plan de vida*; lesionarla —sin que
medie una razén justificatoria para ello— es lesionar la autonomia. Cuestion
similar acontece con la privacidad. La privacidad, entendida desde el punto
de vista civil como la posibilidad que asiste a los sujetos de determinar una
cierta esfera de secreto para s mismos, importa ejercitar la autonomia en l?
que atinge a ia autoimagen. La proteccion de la privacidad aparece, asi,

'

p——

clivsula general contradice el fin teleologico de la norma del 823 del BGB, ya que el
encuadramiento de este derecho dentra de aguellos 4 que se reflere el articulo 823, p. 1, in}plicé
forzar la eslers querida por el BGB para los supuestos de hecho de los actos ilEFi[os, :1l>rzf:ndo
con ello Lt puerta paru ls formacién de otras cliusulas generales, cuya implicancia generalizada
en el ordenamiento significariy la disolucién del sistema querido por la ley.

2 sobre el Codigo Civil chileno y ki nocidn de derechos de la personalidad, Ver Francisco Merino
Sch., “Consideraciones en torno a los derechos de la personalidad”, en: Enrique Barros Bourie
(ed.}, Familia y Personas, Edit Juridica, Santiago, 1991,

M parn Rawls los bienes primariog son aguetlas cosas que todo ser humano racional se supone que
quicre tener para desarrotlar su proyecio de vidy, cualquiera sea el conrenido_ de éste. Estos
serfun los derechaos, libertades, los ingresos v lus oportunidades. Joln Rawls, Teoria de la Justicid,
trad. de Maria Dolores Gonzdlez, F.C.E., México, 1978, pag. 114. En el parigrafo 67, Rawls sugiere
que ¢l bien primirio mis importante es el aulorrespeto o autoimagen. (Ibid., pp. 485 y s8.).
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como la proteccion de la autonomia. Pero también aparece ¢OMmMo Una
manifestacién del principio de inviolabilidad de la persona, El principio de
inviolabilidad de la persona —que €s una manifestacién en el plano de los
derechos humanos de una cle las versiones del imperativo categorico de

Kant— indica que un ser humano no puede ser utilizado, sin que medie su -

consentimiento y en general ni aun con éste, como recurso para ningdn fin.

Haciendo pie en lo anterior, en lo que sigue me inieresa examinar el
modo en que es posible concebir, desde el punto de vista dogmuitico, ese
conjunto de bienes, para examinar, luego, si, y de qué manera, reciben
proteccion civil de parte de nuesiro ordenamiento.

Como se ha establecido ya, por una parte, el derecho de la persona
forma paute del derecho civil, y por otra, al derecho internacionai de los
derechos humanos subyace un concepto de persona que s¢ construye en
base a principios como la autonomia, la dignidad y la inviolabilidad.

1. LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD, AL HONOR Y A LA PROPIA
IMAGEN

1.  Génesis dogmitica de los modernos derechos de la
personalidad

La evolucién histérica de la proteccion a los derechos inmateriales se
remonta, como ocurre con la mayorfa de las instituciones del derecho civil,
al Derecho Romano. E! honor en el Derecho Romano se encuentra ligado a
" la fniuria, entendida como una injusticia © ilicito. En una primera etapa,
~por medio de la indria se protegia a los sujetos de derecho de todos ios

actos de violencia que no implicaran un membrum ruptuny os fractum, s
decir, aquellos actos que no significaran violencia fisica contra otra persona
libre. Con posterioridad, se dicta el edicto ne quid infamandi causa fial,

que significd otorgar al pretor Ia Facultad de valorar los actos que causarain %:ﬂ

infamia a un tercero. La dictacion de la Lex Comelia de iniurils (81 2.C.) esd:
la primera manifestacién clara de proteccién a la intimidad, particularmente
consagra la inviolabilidad del domicilio, que puede ser entendida como una
de las manifestaciones materiales del derecho a la intimidad. Sin embargo,
es a partir del derecho pretoriano donde se desarrollan los conceplos
ligados al honor de las personas, entendido como “el estado de dignidad
ilesa, sancionado por las leyes y costumbres, el cual por culpa propia o por
autoridad de la ley se disminuye o anula™. De todo lo anterior, queda cla-

% yer F, Herrero-Tejedor, Hanorn intimiclad y propig imagen, Fdit. Colex, Madrid, 1990, pigs. 33
y §5.
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ro que la evolucion en la defensa del honor en el Derecho Romano sufre
una marcada progresion desde la tutela de acciones que implicaran actos
de violencia a la proteccién de los actos que significaran infamia a otro,

para terminar también salvaguardando a las personas de las ofensas contra
SUS Propios retratos.

Con todo, estos atisbos que aparecen en el Derecho Romano son s6lo
tenues manifestaciones de los derechos al honor y a la intimidad. La
generalidad de los autores sostienen que, €n Cuanto al segundo —al que
usaremos como modelo en la evolucion de la fundamentacion de los
derechos inmateriales de la personalidad—, la aparicién el concepto de
intimicdad sélo surge con e! nacimiento de la burguesia y la desintegracion
del sistema feudal®®. Con anterioridad, en el medievo, la intimidad aparece
s6lo en aquellas personas que pertenecen a la nobleza o ligadas al clero,
situacion privilegiada que les permitfa apartarse o aislarse de la sociedad.
Justamente esta posibilidad de aislamiento constituye uno de los anhelos de
la burguesia que se acrecienta con el desarrollo econdmico y social.

El vinculo entre la burguesia v el nacimiento de la intimidad determinard
el cardcter altamente individualista, excluyente y elitista del concepto en el
jusprivatismo burgués. En esta primera etapa de desarrollo la idea de
intimidad constituye una extensiéon mds del derecho de propiedad (right fo
property-privacy)?’. De ese modo es que en la temprana formulacion del
derecho a la intimidad, hecha por Gémez de Amezcua en el siglo XVII,
como Jure in Se Ipsum, se considerara tal derecho como un Jure Dominium
fundamentado en que el individuo era duefio de un arbitrio sobre todo
aquello que el derecho no le prohibia expresamente. Dicho poder lo poseia
sobre su_cuerpo, vida, bonor, fama, ¢ incluso su alma vy bienes espiritua-
les?®. Esta constructién estd imbricada en la consideracién patrimonialista
de los derechos subjetivos del iusprivatismo burgués, para el cual la propie-
dad era el paradigma de la proyeccién al mundo externo de la personali-
dad humana en la sociedad moderna®. También es comprensible con la

Algunos autores espafioles sostienen que el nacimienta del concepto de intimiclad es anterior al
nacimiento de la burguesia, vinculando su aparicidn al eristianismo, considerando especinlmente
2 San Agustin como el primer pensador occidental de la intimidad. Ver A, Truyol y Serra, y R
Villanueva Etchevarria, “Derecho a 2 intimidad e Informitica”, en: Informdtica ¢ Diritto, N° 1,
1973, pdg. 173. cit. en Antonia Pérez Luiio, Derechos Humeanas, Estado de Derecho y Consthineion,
Tecnos ed,, Madrid. 1990, pig. 321,

Antonio Pérez Luie, op. ¢it, pig. 322,

Amelia Romero Calama, Los bienes 1 los Derechos de et Personelidad, edit, Trivium, Madrid, 1983,
pp. 17 v 106

B La burguesfa se servird de la concepcion patrimontalista de los derechos subjetivas, “con fo qie

utiliza fleolfigicamente i esquema aigmental nacido en ¢l fusnaturalismo racionalista para
legltimar ln apropincian de fos fritos del propio trabajo, o ln aproplacion del trabajo ajeny”. Anto-
nio Pérez Lufo, up.cit, pig. 320
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contemporaneidad de la distincién. racionalista cartesiana entre la Res
Cogitans y la Res Extensa que permitia ia construccién de una relacién do-
minical plena entre ambas substancias metafisicas. Esta tendencia
fargumentativa emergenie en la época de la codificacién provocd, como ya
hemos sefialado en este trabajo, que no se hayan arraigado los conceptos
de los derechos de la personalidad —entre ellos el honor~ Ni el Cédigo
Civil francés, ni el italiano, ni los que en ellos se inspiraron contienen
normas sobre los derechos de la personalidad. El Cédigo Civil alemdn no
los regula, salvo el propio nombre. El Cédigo Civil italiano de 1942 no los
regula orgénicamente, sino solo la disposicion sobre el propio cuerpo y sus
limites, el derecho al nombre y a la imagen. Si lo hace en eambio el Cédigo
Civil portugués de 1966, en los articulos 70 a 81, en que se tratan los
derechos de la personalidad.

El Codigo Civil espaiiol siguiendo la comiente mayoritaria es ajeno a los
derechos de la personalidad, siendo la jurisprudencia la que los desa-
rrojla®,

Sin embargo, la construccidn reflexiva de la subjetividad que desarrollard
'y posteriormente el ragionalismo _moderno, con Christian Tomassius e

=

Inmanuel Kant, basindose en la primacia de! fuero interno, culminard en
este dltimo en la afirmacién de la personalidad como intangible y auténo-
ma, principio que con una fundamentacion intersubjetiva defenderdn ejem-
plarmente en la actualidad John Rawls y Jirgen Habermas, y que subyace
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Esta nueva funda-
mentacién es la mds apropiada para comprender el estreno de la argumen-
tacion no propietarista del derecho a [z intimidad como right to privacy en
el Common Law en el siglo XIX.

En el mundo anglosajon la situacién de los derechos de la personalidad
y patticularmente el honor, la intimidad y la propia imagen se encuentran

MBI Tribunal Supremo espaiol en la famosa sentencin de 6 de diciembre de 1912 reconoce el dafo
moral infringido por la lesién al derecho al honor: “La bonra y la fame de la mujer constituyen
los bienes soctales de s meyor estima y su menvscabu, la pérdida de mayor constderacion qite
puede parecer en una sociedad civifizada”, Est jurisprudencia se mantiene con poslerioridad.
Particularmente podemos citar ln sentencia de 14 de diciembre de 1917 que se refiere al honor
profesional de un médico: la del 12 de marzo de 1928, que reitera la doctrina de la 1912; las del
31 de marczo de 1930, 19 de mayo de 1934 y 25 de julio de 1945 gue se refieren al honor del
comerciante, La sentencia de 7 de febrero de 1962 sienta una doctrina general sobre el honor y
emplen en su terminologia It expresion "derechos de la personalidad”. Por tltimo. en la sentencia
de 17 de febrero de 1977 se reafirmi ef concepto de honer come derecho de la personalidad:

“todo ser untenio posee, como derecho de la pevsonalidad, of derecho al bonor individual que se
fndegra por principios éticos ) estimaciones sociales, determinantes de sy patrinonio espiritudl,
e no cabe lestoner por injustos ) ajenos ataguas gue perfudican ef prestigio adgiivido”.

Ver Xavier O'Callaghan Mudoz, K derecho al bhonor, a o intimidad v a la propia imagen,
pag. 530. :

ligados al concepto de privacy. La privacy encuentra su sustento tedrico in-
mediato en la idea de libertad como autonomia individual, que aparece en
la obra de John Stuart Mill. Para este autor existen dos ideas centrales: la
primera establece que en todo lo que diga relacidon ¢on la individualidad
del ser humano existe independencia absoluta y no existe derecho a la
injerencia;yla segunda sostiene que sblo se pueden exigir responsabilidades
y conducias sociales obligatorias en los aspectos que atafien a los demas??.

La cultura juridica anglosajona, con tales antecedentes, elabord ua nuevo
derecho subjetivo, que se conoce como “the right to privacy”. El origen de
la privacy se encuentra en un articulo publicado en Harvard Law Review el
15 de diciembre de 1890%, por Samuel Warren v Louis Brandeis. En este
trabajo se establece que las personas deben tener una real proteccién a la
esfera de su intimidad, dadas las nuevas condiciones de la vida moderna
que deja expuesta la privacidad a la inquietud ociosa de los nuevos medios
de comunicacién. Al mismo tiempo sostuvieron que et Common Law efecti-
vamente reconocia un principio general de proteccién a la privacidad,
entendida como control sobre la expresién de los pensamientos, sentimien-
tos y sensaciones —o, seglin palabras del juez Cooley, a “el derecho a ser
dejado en paz” (right lo be let alone®).

Al tiempo de publicacidn del articulo, el derecho a la intimidad tenia
como fundamento al derecho de propiedad, en lo que se conocfa como
privacy-proper(®, 1o que supone una relacion de propiedad entre el sujeto
y su vida intima, por el cual sélo él tiene el derecho de hacer pablicas
cuestiones relativas a su intimidad. Los autores del articule plantean que la

3 Johno Stuart Mill, “On Liberty”, en: Prefuce to Liberty. Bacon Press, Boston, 1959, pag 251

¥ 1os hechos son bisicamente los sigulentes: Mrs, Warcen, hija del senador Bayard. de Delaware,
casadi con un joven y adinerado empresario de papel, que sdlo un ado antes habia abandonado
la prictica del derecho para dedicarse a los negocios, acostumbraba a dar en su casa de Doston
frecuenies fiestns sociales. Los inguietos periodicos locales, y en especial la revista “Saturday
Evening Gazette”. especializada en asuntos de lu alta sociedad, praporcionaron acuciosamente la
informacion de las mismas con detalles personales muy desagradables. El asunto llegé o su colmo
con ocesidn de lu boda de una de sus hijas, y Mr. Warren se molestd seriamente, tanto que
acudich o su compaiero de estudios en Harvard, Louis Brandeis, que mis tarde llegaria o ser juez
del Tribunal Supremo y uno de los mis destacados polemistas liberales del Common Law. Amhos
puldicaron el articulo de relerencia en Harpard Law Review, vol. 4, N* 5, el que ha side considera-
do como el mids sobresaliente ejemplo de la influencia de un tabajo juridico sobre el derecho
norteamericang, Cle. William Prosser, “Privacy”, en California Law Review, N2 48, 1960, pp. 383 a
423; cltado en Herrero-Tejedor, op. ¢if. en nota N® 23, pig. 35.

3 Coolerys Klements On Torts, 2 edicion, 1573, pag. 29; citado en Samuel Warren y Louis Brandels,
El Derecho a la Intimidad, tral, Jde Pilar Basetgas, Edit, Civitas, Madedd, 1995, pig. 25.

M owurren y Lrandeis explican como la teorfa de Ja propiedad habia desplazado por su mayor
sleance a0 Ia teorin del contrato tacito que permitia ficticiamente a las cortes considerar desde el
pringipio de buena fe —pura sanclonar come abuse de cenfianza— a las lesiones a la privacy. Ver
Sarouel Warren y Louis Brandeis, op. ¢if, pp. 54 y ss.




intimiclad no tiene su fundamento en el derecho de propiedad, sino que en
la inviolabilidad de la persona bumana®.

Luego de la aparicion del articulo en la Harvard Law Review, los tribuna-
les norteamericanos comenzaron a recoger en sus fallos el derecho a la
privacy. Ya en 1896 el tribunal de Nueva York declaraba el derecho a la
privacy en el caso Marks v. Joffa. A partir de este caso se siguieron melti-
ples resoluciones que garantizaban el derecho a la propia imagen. Sin
embargo, en el caso Roberson v. Rochester Folding Box Co. la Corte rechazé
la demanda de una seforita que aparecia en una propaganda de harina
bajo la frase “la flor de la familia”. El rechazo a la privacy en el caso
Roberson v. Rochester Folding Box Co. produjo una oleada de criticas a la
judicatura, lo que tuvo como consecuencia que se introclujera por la legisla-
tura del Estado de Nueva York los articulos 50 y 51 en la Ley de Derechos
civiles. En estos preceptos se establecio que el uso del nombre, figura ©
retrato de cualquier persona sin su augorizacién escrita con fines publicita-
rios constituye un ilicito con derecho a indemnizacion. En la resolucion del
caso Pavesick v. New England Life Insurance Co. s¢ consolida el derecho a

35 Enun contundente pirrafo, Warren y DBrandeis exponen su (esis:

“Bstas consideraciones nos Hevant a la conclusion de que e proteceidn olorgada a los pensamien-
lus, Sentintientos y emociones nmnffe‘\'mdo.\' Jor escrito o en Sorma artistica, en fento en chanlo
consiste en impedir la publicacidn, no es mds que un gjemplo de la aplicacion del derecha mds
peneral del indiviene o no ser molestado, s como el derecho a no ser encarcelado, agreeido o
golpeado, of derechu a no ser procesado mediante engento, a no ser difimade. Lo cualideed de ser
propiedaed o posesion es mberente o cada wno de esos derechos, caino {o es de cualesguiera otros
aue el derecho reconoce, ¥, dado que es dste ¢l arritetto que distingue d o propiedad, podria
considerarse apropindo referirse a estos derechos como iha propledac. Pero, obuidmente, se pare-
cent puco a e que. por regla general, se entiende por dicho wgrmino. Bl principio qie ampara los
escritos persoitales ¥ toda olva cbra personal, no ya conird el rubo o la aproplacion fisica, sino
comtra cralquier forma de publicacidn, no es e reafidad el principlo de la propiedad privada,
stno ef de ler invicdabilidad de fa persona ™. (Samuel Warren y Louis Drandeis, ap. cit., pp- 44-45).

3 En este casa lu forogmafia del demandante habia sido publicada sin su consentimiento patrocinan-
do un concursa de popularidad. El falla del teibunal de Nueva York establecio que:

“Lningin periGdice e institucion prescindiendo de su importancia, tiene ¢l derecho a usar el
nombre o la futografia de nadie pasa tal propdstto (contpararlo con olro pard gue los lectores voten
por el que les parezca mejor) sin s consentintiento. Un indivtduo tiene derecko g proteccion tanto
en lo que se refiere @ sy pesoia como d si propledad, y actualmente ¢f dereche a la vida ba
Hegady g significar el derechs a disfrutar de la vida, sin {a publicidad o melestia de una encuesta
orgenizada sin autoridad. Lus tribunales asegirardn, en lafes casos, que el fndividio tenga lo que
mi) bien ba sido definido coma “derechu a ser defado en paz®, Los derechos fntimos deben ser
respetacos of igual que los deseos y sensibilidacles dle I gente. Cuando uno infringe la ley, invoca
s ayuda o se pone come candidato pars el apajo piiblico, entonces fustifica la critica y no
deberia quejaise de ella. Pero cuand nno ostd satisfecho con fa tntimidad de si hogar, tiene
derechu a fo paz de dnime, p no se le piede poner en la parvilla, que la prensa calienta, de ung
rivalidad excitada, ni se puede vatar por éf en contra de su voluntad 3 de sus protestas”. (Ver F.
Herrero-Tejedor, op. €if. p. 37, nofi N® 25).
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la intimidad y sus manifestaciones, constituyéndose en el precedente mis
importante en el Ambito de la privacy?’.

De esta manera es que entrd en el “lenguaje de los derechos” el concep-
to de “derechos de la personalidad”, en base a la elaboracion anglosajona
de la privacy, que junto a la herencia romanista, en cuanto a la proteccion
del honor —de su lesién o indurig—, crearon los medios necesarios para una
auténtica tutela juridica de la personalidad en su dimensién inmaterial.

2. Conceptualizacién de los derechos de la personalidad
Revisada la génesis histérico-dogmitica de los derechos inmateriales de
la personalidad, resulta conveniente determinar un marco conceptual de

aquéllos.

En primer lugar, estipularemos que en general se trata de derechos

ﬁ\jundamenmles de la persona,'l\ rotegidos por el derecho privado, cuyo

unto de partida o referencia esla personalidad misma, de la que vienen a
ger como su emanacién o caricter intimo y entrafiable, 'y relativos a bienes
personales, o sea, a las diversas manifestaciones internas de la personali-
dad™®, Son inseparables, pues, al sujeto, pero se refieren a manifestaciones
objetivas de aquél.

Su clasificacion usual es la que distingue entre su dimension material ¢
inmaterial —o fisica y espiritual si se prefiere—, Entre los primeros menciona-
mos el derecho 2 la vida, las libertades, la integridad corporal y psiquica. A
los segundos pertenecen los derechos que parcialmente han sido y serin ¢l
objeto de esta parte de la investigacion: el derecho a la intimidad o

3 Se sostuve en lx sentencia lo siguiente:

“to que hay que aclarar es siown individuo tiene wn dereche a la intimidad gie 6 pueda
iatener v que fos tribunales puedan defender contra toda iniasion. Hey que tener en cueild
quie gutes de 1890 todu caso qite pdiera baber Hevado consigo e derecho o la intimtdad, 1o se
hase en fa existencia de tal derecho, sine gque fue findamentado en un supuesio derecho de
propivdacd, o en la ruptura de conflanzd o de fidelidad, o algo parecldo. Por esto, hasta ahora #o
e ha reconactda en ninguna sentencla la apelacidn a nn devecho a Ja intimidad, independiente
del derecho a lo propiedad. Pero tal ausencia ne tiene cono conclusion la inexistencia de tal
derecho. Ef derechn a la intimided tiene sus raices en los tnstintos de la naturaleza. Se le reconoce
imnitivamente. Como testigo que piteela establecer si exisiencic estd la concfencia, Se puede decir
que nace de esas feyes Hanades o veces inmutables, porque son naturales, que se dan en tado
tiempo y lugar, y que minguna autoridad puede comblar o abolir. {...) La libertae personal abarca
el dereche a la vida piblica wanto como of derecho correlativa a la tntintidad”. (Ver Miguel
Urabayen, “Vida privada ¢ informuicidn”, Pamplona, 1977, pig. 108; cit. en Herrero-Tejedor, op.
cit. en nota N 25, pig. 38).

3 Nos apoyamos en |ns definiciones proporeionndas por Beltrdin de Heredin en su discurso de
recepeion en la Real Academia de jurisprudencia de Espana, Madrid, 1976; citado en José Mariz
Lete del Rio, B Derecho de la Persona, Tecnos ed., Madrid, 1986, pig. 172; y por Sanfos
Cifuentes, Elementos de Derecho Civil, parte general, edit. Astrea, Buenos Alres, 1988, pp. 28y 33.
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privacidad, al honor, a la propia imagen y a la identidad personal®, a los
que se agrega, pese a su cariz marcadamente patrimonial, el derecho moyal
del autor®,

En los términos mas apropiados, el espafiol Bettrdn de Heredia® los lia-
ma los derechos supremos dei hombre, en consonancia con su caricter
esencial de ser derechos fundamentales. Como ya lo sefialamos, recordando
a Gayo, pertenece a la primera de las partes del Derecho Civil ~el Derecho
de la Persona-, que subordina a todas las demds (el Derecho de los Bienes

y al Derecho de las Obligaciones).

La doctrina ha resaltaclo su peculiaridad en el sistema civil, en atencion a
su heterogeneidad respecto de los otros componentes que forman el uni-
verso conceptual del Derecho Civil, en cuanto a que, dado que son dere-
chos fundamentales, presentan propiedades que estin restringidas o sim-
plemente ausentes en las otras clases de derechos -{os derechos reales, los
derechos de crédito o de familia, los cuales se fundamentan en derechos
derivados o derechos fundamentales de menor entidad (tal como la doctri-
na constitucional comparada mds avanzada estd de acuerdo en catalogar,
por ejemplo, al derecho de propiedad, del que incluso exigen su
desconstitucionalizacién junto al derecho al trabajo). Los derechos de la
personalidad, como derechos fundamentales, respecto de los demds dere-
chos del ordenamiento privado_se superponen en la cumbre del sistema
juridico, sirviendo de presupuesto para los demds®?, lo que problematiza
inusitadamente la posibilidad de un tratamiento dogmdtico normal por
- parte de la doctrina privatista. Es entonces como ella los ha descrito del
* siguiente modo®d: a) originarios e innatos; b) oponibles “erga omunes”; c)
extrapatrimoniales; @) intransmisibles; ¢) relativamente intransferibles®; f)
irrenunciables e imprescriptibles; g) necesarios y esenciales.

3 Ver Femindez Sessarego, Derecho o la identidad personal, Ed. Depalma, Buenos Alres, 1992, En
diche tratado, & autor hace alcances muy fructiferos de ese derecho respecto de la jdentidad
sexual y su problemdtica juridica contemporinea.

A gl derecho al nombre preferimas sisteniticamente considerarlo un atributo esencial de la perso-

i, andes que un derecho o la personalidad, segin la distincién hecha mis arriba.
Citado en fosé Muria Lete del Riv, op. cit. nota N¢ 38.

Ver Giuseppe Branca, Instituciones de Derecho Privade. trad. de Pablo Macedo, Bdit. Porrdu.
México, 1978,

En gsto seguimos a Castdn Tobenas hasta ¢! atributa ), incorporande el g) a partir de Cifuentes,
Ver José Castin Tobedas, Los Derechos de la Personalidad. edit. Reus, Madrid. 1952, pp. 224 y ss;
y Santes Cifuentes, op.cit, pp. 30 y ss

Cs aqui donde se muestra lo distintive del derecho a la propia imagen, con una situacién muy
ateaundy del cardcter de intransferibilidad, come va le explicaremos. Respecto del punto,
Cifuentes aclim que "no es posible canbiar el destino [de los derechos a la personalidad} en
forma total y permanenle, pera si es posible hacer alglin dpo de alteracion parcial v transitoria”,
santos Cifuentes, op. cit., pig. 32. '

La expuesta caracterizacion sorprende por lo poco propicia que parece a

su objeto, por cuanto emplea criterios ~como la esfera patrimonial y sus
mecanismos, su vigencia temporal y relacion con el sujeto- que mias bien
son mejor explicados por aquello que explican, que viceversa. Esto es as,
puesto que un derecho fundamental tiene su despliegue técnico-juridico
justamente en la fundamentacién y delimitacion de las técnicas especificas
de creacién y proteccion de derechos derivados o de derechos humanos de
menor entidad.

La complejidad patente que la dogmitica se esfuerza en reducir®® a tra-
vés de sus recursos usuales; como la conceptualizacién, clasificacion y la
caracterizacién, yace principalmente en la ya explicada heterotopia de los
derechos fundamentales respecto de la més asraigada tradicién del derecho
privado, reflejada en los conceptos de persona incoherentes que repre-
sentan.

El mejor ejemplo de esta dificultad es la construccién de la naturaleza
juridica de los derechos de la personalidad. Las alternativas aqui han sido
tres: En primer término, la denegacion del caricter de derecho subjetivo,
motivada por su incongruencia con ¢l esquema patrimonial de esa técnica
(que supone una relacién de propiedad que en definitiva se expresa en un
poder concreto respecto dei exterior, sea mediada por un derecho real o un
crédito®®); tal como es la tesis de De Castro y Bravo, quien prefiere hablar
de facultades sobre bienes de la personalidad. En segundo lugar, la
constatacion de la presencia de varios institutos que asemejan las caracteris-
ticas procesales de los derechos subjetivos, pensando en una pluralidad de

45 En esto atiendo a ks explicacion socioldgica de b teoriu de sistemas de Niklas Lulimann acerca de
Ia funcion de la dogmdiica juridica coma recuctora de la complejidad del eatorno y situada en el
imput del sistema juridico, Niklas Tuhmann, “Tesis sobre la dogmitica”, en: Dogmdtica Juridica y
Sistema Juridico, Cap. H, trad. de lgnacio de Ctio Pardo, Centro de Estudios Constitucionaies,
Madrid, 1974,

o argumentacion de esta tesis niega que’un derecho, sobre tado uno pretendido inmatecial,

pueda existic sobre cualidades insepurables del sujeto, no proyectiables necesariamente 4 una
relacidn social. Sobre los bienes de la personalidad hubela, mas bien, facultades (fecultas agendi,
distintas 2 los derechos subjetivos (como el vso y goce es distinto del derecho de propiedad);
siendo en este caso no dependientes de un derecho determinade, sino de la condiclén misma de
la personalidad, Esto tiene su mids profunda explicacién en la fundamentacién asoctada a la
enica Gaada por el fusprivatismo, que ya explicamos antes. Por elle mantengmos que la
pasitivaciéin de los derechos naturales, que tuve su punta cilmine en la Gran Revolucion, tiene
coma objetiva la proteccion patrimonial de los individuos. De ahi que autores como Savigny
manifiesten su negativa 2 que los derechos de I personulidad puedan ser objeto de derecho. Vid.,
Friedrich Karl Von Savigny, Traité du Droit Romain, trad, de Ghenoux, Librairie de Firmin Didot
Fréres, Paris, 1830, pig. 53 cituwdo en Antonio Pérez Lufio, op. cif, pig. 319, Ves también Roger
Nerson, Les Droits Extrapatrimoniaux, LGD]., Lyon, 1939. Ahora, en una vision mds amplia, hay
que tener presente que fa teerfa politica del primer liberalismo explica a la sociedsd esuictamente
a partir del individuo, el cual en si es una conceptualizacion desde ¢l dominio de la propia
persona v sus propias capacidades. Ver Crawford Brough Macpherson, La Teorfer Politica del ludi-
videlismo Posesivo, trad, de Capella, Edit. Fontanella, Barcelona, pig. 223.
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poderes juridicos respecto de intereses legitimos, como serfa la tesis de la
piuralidad de derechos de Alvaro de Cupis* 4En fin, la tesis que sostiene la
existencia de un derecho unitario de la personalidad, dentro del cual
quedarian comprendidos los derechos especiales (Sonstige Rechte) clara-
mente positivados, elaborada por los juristas alemanes y suizos ( Otto Von
Gierke, Specker y otros™).

Empero, tal como mostré la citada evolucién alemana (Larenz), fue la
dltima posicién la que mejor respondid 2 la refundamentacion de los
derechos de la personalidad, ejemplificada en la consagracién del principio
de dignidad humana en el articulo 2° de la Grundgesetz —Ley Fundamentat
alemana de 1949- de Bonn. Este pasa a ser el nuevo fundamento o
Grundwert de todo el dmbito de lo juridico en general, en sus dos dimen-
siones:flcomo garantia de que la persona no va a ser objeto de ofensas y
humillaciones; y,como afirmacién positiva del pleno desarrollo de la perso-
nalidad de cadd*individuo, que a su vez involucra la autodisponibilidad sin
interferencia externa de las posibilidades de actuacion propias de cada
hombre, y la autodeterminacion o autonomia surgida de la libre proyeccién
histérica de la razén humana®.

El referido principio de igual dignidad de las personas, paradigmatica-
mente formulado, se encuentra emplazado al comienzo de la Declaracién
Universal de los DD.HH.:

Articulo 12 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Ahora trataremos algunos, los mids importantes®, de los derechos inma-
teriales de la personalidad en especifico, conceptualizindolos desde el
derecho privado y revisando su proteccién en el ordenamiento interno
chileno. En cuanto a ellos, nos proponemos revisar tres cosas: su con-
ceptualidad, asentamiento en el derecho internacional de los derechos

T ver Amelia Romero Colon, op. it pig.17.
¥ Niepperdey definit el derecho general de la personalidad como “ef derecho @ la conservacion,
inputinerabllidad, dignidad, designacion reconocida y libre actuacion. de la personalidad en
tuelas diveceiones”, citado en: José Royo Jara. La proteccion del derecho a la propia Imagen, Edit.
Colex, Madrid, 1987, pig. 32. Respecto 2 Giecke, Ver Cuo Von Gierke, Deutscher Privatrecht,
Vol. I. Duncker Verlag, Leipzig, 1685, pp. 703 y ss.

¥ para una concepcion de ks dignidad humana, ver Ernst Bloch, Derecho Natwral y Dignidad Huma-
1, irad. de F. Gonzdlez Vicén, Aguilar ed, Madrid, 1980. .

Diez-Picazo llama a los derechos al honor, imagen e intinsidad, en cuanto bienes no materiales de
lu personalidad, como aquellos que conuibuyen a tormar el estado social de la misma. Ver Luis

Diez-Picozo, Sistenta de Devecho Ciell, Tome 1, 8 edicion revisada, Tecnos Ed., Madrid, 1992,

pig. 335.
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humanos y, en fin, los medios de proteccién que dispone el derecho
interno para tutelar los derechos de l2 personalidad, relacionandolos con
fos sistemas del derecho comparado y el grado de adecuacién a las obliga-
ciones internacionales de Chile en materia de Derechos Humanos.

Previamente, si, y hablando genéricamente de los sistemas de proteccion
de los derechos a la personalidad, para después evaluar su tutela concreta-
mente, diremos que es posible distinguir tres formas de proteccién’®®: pri-
mero, el sistema compensatorio, cual es la indemnizacion de dafos y
perfuicios mediante el sistema de responsabilidad extracontractual —aunque
rara vez podria proceder la responsabilidad contractual, como en el caso
del abuso de confianza a proposito de la privacidad y la propia imagen-,
tipicamente civil, segundo, la reposicién in materia o especie, o sistema
reparatorio, que involucra, cuando la naturalezidél derecho v de la lesion
lo permiten —como es el caso del honor-, la realizacién de actos que hagan
desaparecer o rectifiquen el perjuicio (la difusién de la réplica, los descar-
gos o la retractacidn pidblica del ofensor), y en tercer lugar el sistema
negativo, destinado a supsiniir o_eliminar el ataque, el cual puede operar,
sea administrativa, como accién inhibitoria o -y esto dltimo es lo usual-
penalmente, que debe funcionar siempre en forma represiva’®,

3. El derecho al honor

Es el mds antiguo de los valores que aqui estamos tratando, y el que
mds extrafio aparece a la dogmética privada, tanto por ser en general un
derecho personalisimo como por sus resonancias aristocraticas. De alll que
la delimitacién conceptual del bien juridico honor resulta bastante compli-
cadla, de forma que casi aperece como un concepto indeterminaclo, aungue
no llega a serlo®. Los problemas son de un doble orden: por una parte, no
se encuentra en la Constitucién ni en otros textos legales definiciones al
respecto™, y por otra, se trata de un tencepto que es mutable, es decir,

3 Bste esquems lo tomo de Santos Cifuentes: op. cit. pp. 354 y ss.

52 E| moderno derecho penal excluye las medidas de seguridad, propias del derecho penal preven-
tivo,

33 Sy iécnici, como Lo de los otros derechos personalisimos, es la de los derechos fundamentales,
diversa de uquella técnica legal de la cliusuls general de que nos hablé Larenz a propésito del
principio general de lu personalidad en el BGI3. que permitia Lo irrupcion de los derechos, como
de la otra téenica legal que representan los conceplos juridicos indeterminados, como los de
utilidad pablica y buenus costumbres, los cuales, si hien tienen algunos rasgos formales que
consensuadamente los identifican, como las decisiones en torno al bieaestae del gobierno en el
caso de T utifidad pabiica, substancialmente son conceptos vilvula que requieren su constante
concrecion por ¢l juez en aplicacion tanto de principios como de directrices politicas. Li téenica
de los derechos fundumentales los provee de Jo que [ doctring llama “esencia®, como lo veremos
en la parte final, que los define ol vez que delimita.

S Fn las Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesiones 1297 y 1307, celebradlas el 12 y 17
de junio ¢l 1975, se estudio Tt garatia relativa al respeto a la vida privada y u la honr de Ia



que varia segiin las circunstancias sociales y culturales de la comunidad. En
la cultura occidental podemos recordar su esencial ambigiiedad, que desde
Ja lirica homérica ha oscilado entre un don de si mismo, aristocritico y
elitista, manifiesto en una refacion social de privilegio en que la cualidad
del sujeto involucrado se expresa diferencialmente frente a los demds, y la
autoimagen del yo que proyecta a] ser humano en una disposicion ética de
su existencia, tal como lo simboliza Aquiles en fa lliada, arquetipo del
honor, con sus dos actitudes, en su disputa de poder con Agamenon y
luego en su muerte en el intento de vengar el final infame de su amigo
Patroclo’”.

Su origen en el honor especial de ciertos estamentos €n las sociedades
aristocraticas y cortesanas —donde no habia un criterio unitario, sino distin-
s clases secroriales de honor (decencia, doncellez, crédito, confianza,
valentia y prestigio), y donde definitivamente los estamentos subalternos
carecian de honor— sufsird un proceso de democratizacién en la moderni-
dad que extenderd su alcance 2 todos los sujetos de derecho’®.

Ahora bien, en cuanto a la extensién universal del derecho al honor, s€
ha discurido la posibilidad de que las personas juridicas puedan ser titulares

persona y su familia, En el debate no se establecen claros criterios diferenciadores entre los
conceptas de ingimidad, vics privacda y honor. Sin embargo, algunas luces se dan ! respecto. El
st. Ovalle declara gue los vacablos hanea y honar ne son sinénimos, la primera se refiere a l
westimg y respeto de la dignidead propia”y el segundo es . “cualided noral que nos fega al nids
serers cumplimiento de nuestios deberes respecto eled prijime y de nosotros mistios”. Mis adelante
el Sr. Joime Guzmin manifiesta que resulta mas apropiada la wiiiizacion del vacablo antes que de
wigtimicdad”, ¢l de “vida privaca”, porque “ef priner conceplo se expresa en fornd mds eddecuada y
completa e la nociGn de privacidud, porque ésta enelie el dmbite de wna zona de la vida de la
persana que debe quedar preclsamente excluidy de fa noticla o de la invasian exierna ", Mis ade-
fanle sefaln que en la Constitucion no se pueden establecer limites precisos que determinen
cunnda nos encontramos ante un stentado 4 la privagidad, por lo que “habrd que gniregar o la
Jurisprudencie el dmbite exacto en que cada caso ) segrt las circunstanclas vaya queriends
configurar las zonas de privacided guee o deben ser i nrerdides”

o
n

Ver et estudio colectivo ¢ interdisciplinario coordinade por Marie Gautheron, Fl Honor, imegen de
SF mising o don de 57, ui ideal equivoce, Edit. Catedra, Madrid, 1992.

s6 Bl Tylbunal constiftucionai espanol ha declarado en Sentencia 19/83 del 14 de marzo:

e legitimucién purd interpaner recursos de amparo’ {constitucional. mis amplio que el
homénimo chilenol no corresponde solo a los ciudadinos, sino a cualquier persond —natuzal
o juridica— que seu titular de un interés legitimo, aun cuando no sea titular del derecho
[uncamental que se alegd como vulnerada” (Cfr. Gil-Robles, .M., B} derecho al boror de lns
peisonas Juridicas. pig. G50%,
Sin embargo ha expresado ambién que es ..

sipndecuado hablar del honor de las instituciones piiblicas o de clases dererminadas de
Estado, respecto de las cuales es mas correcto, desde el punto de vista constitucianal,
emplenr los @rminos de dignidad, prestigio y autaridad moral, que son valores gue merecen
la proweccién penal que les dispense el legistador, pero gue no son exactamente identificables
con el honar. consagrado en la Constitucién como derecho fundamental, y, por ello, en su
ponderacién frente a la lihertad de expresion dehe asegurdrseles un nivel mas débil de
proteccion del que carresponde atribuir sl derecho al honor de las personas piiblicas o de
relevancia pablica” (5. 107/1988, de § de junio de 1988, BOE de 15-G-1988).
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de él. En la postura afirmativa tenemos a De Castro®’, quien reconoce.la
posibilidad de que las personas juridicas sean titulares de derechos funda-
mentales™® y justifica su aseveracién en el entendido que el derecho les
otorga capacidad juridica (articulo 38 del Codigo Civil espafiol - articulo 545
del Cédigo Civil chileno). Por otra parte, O'Callaghan dice al respecto:

“of honor es un derecho fundamental, reconocido en la Constitucion
al ciudadano, pero el ciudadano como ser bumano: €s ia personcjt
fisica quien tiene derecho al honor como derecho de la personalidad,
el cual estd reconocido constitucionalmente como derecho ﬁmdamen’-
tal. Todos los conceptos doctrinales y jurisprudenciales que se ban
dado sobre el honor, vienen referidos a ln persona fisica™.

905:1 distinta es, segtin O’Callaghan, el que la persona juridica esté
legitimada procesalmente para impetrar la proteccion at honor cuando sus
miembros sean lesionados en tal derecho.

Si bien la generalidad de la doctrina repite que solo es posible distinguir
dos dmbiros del derecho al honot®™® 81 el subjetivo y el objetivo, nosotros
debemos, conscientes de su evolucién, percatarnos que el cambio en el
estilo argumentativo de este derecho marca una diferencia en su alcance
rambién.

De Castro sefialt:

"Ll conceply de persond fuvidica, al popularizarse. se ba simplificado y se aplica de
modlo precdnico, lo quee o su vez, facilla y empnja o que sea wtilizado por legistadores y jueces
Despojuco de complicacisies wiricas, se emplea uspalmente pavea designar y jus.’{ﬁa‘m: al Irrc.':r;
c_n'u.’ Bombre. unos entes con capacidad juridica y de obrar dignos de una proleccion ’;"url'dica
[gnal (salve alguna especial excepcion) o la atribiida a fet pe?xmm natural”, (Ver De Castio
Beavo, Ler Persona Juridica, Edit. Civitns, Madrid, 1984, pp. 211-212). e

Se .hzm reconacido coma posibles derechos fundamentales de las personas juridicas, €l dereche a
!u !ngmldnd ante 1o ley, I integridad- moral, la libertad de culto, el hanor, en algun(l)s aspectos ki
m_rmudad, la inviolabilidad de damicilio, el secreto en lus comunicac'ione\‘ la tutei-l 'udici-zll
efectiva, el derecho de propiedad y la libertad econdmica. B ! ]

X:'.\_'ier O'Callaghan Muedoz,"El derecho al honor”, em: Actuclictad Civil, Madrld, 1989, pig. 367. Su
Fesis se resume diciendo que el reconocimiento de los derechos fun(lnmentzlles " Iuski)erst;n"!s
juridicas no puede ser absoluto, puesto que existen derechas que stla pueden ser esgrimidc;s plor
lus personas naturales, como es el caso del derecho sl honor.

60 Fer & i : .
Esta posicién no es undnime. En la doctrina es posible encontrar autores que rechazan la

ldistinci(’:n de lus dos dimensiones del derecho al honor. Para Fernindez Sessarego el honor se
instala s6lo en el dmbito de la subjetividad y, consiguientemente, sOlo reconoce una dimcnsic‘"m
del derecho :41 honor que esti dada por el sentimiento que tiene el sujeto de su propia dignidad
¥ Ia’ dimensidn ohjetiva, agrega el mismo autor, que estd dada por la valoracién externa o :pre;‘i(;
s‘ocwl que tiene la comunidad. la designa bajo el vocablo de reputacion. Ver Fernindez
Sessarega, op. cit, pp. 186 y ss. ' ‘

61 1a surisprucdenc " =
La jurisprudencia del Tribunal Supreme espafiol ha establecida clarumente con esm nuevs

i}mf;g’nenmcic‘m los elementos companenies del derecho al honor, Ver seatencia del 23 de marzo
e 7.

!En el mismo seatido la Core de Apelaciones de Santinge en sentencia de Recurso de Proteccion
interpuesto por el empresario Andronico Luksic y otros en contra del periodista Francisco
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En primer lugar, desde la Optica tradicional, las dimensiones del honor
son dos: primero, encontramos el dmbito subjetivo interno (honor), que
corresponde a la estimacién que el sujeto tiene de si mismo; y segundo, el
iAmbito objetivo externo (honra), que dice relacién con la estimacién o
valoracion social que tienen los terceros de las calidades morales de un
sujeto determinaclo®, Tal distincion invoca un criterio meramente fictico, o
sea, de como las cosas son en los hechos, que complica la capacidad de la
prictica para resolver los problemas que el honor involucra, ya que al
referirse a la realidad del sentimiento social o intimo del honor, siempre
presenta el dilema de que al deber ser un principio que opere igual para
cada situacion, no puede proteger la simple lesién al Ambito interno por las
diferentes perspectivas de si mismo que tiene cada uno, teniendo que
reaccionar solo cuando ademds estd comprometiclo el 4mbito objetivo®,
caso en el cual queda a merced de las diferencias sociales de prestigio que
tenga la clase a que pertenezcan o a i actividad que realicen el ofendido y
el ofensor.

Ese criterio debe ser necesariamente complementado —tal como lo sena-
16 Hirsch- con un elemento normativo: el mentado principio de la igual
dignidad humana, que funciona como fundamento y marco regulador para
delimitas el bien juridico honor®. Dicho principio, con sus dos dimensiones

Martorell, por ln publicacién del libro “Impunidad diplomdtica”, que refata la supuesta vida
licenciosa del ex embajudor argentino en Chile, Espinosy Melo, y de los recurrentes, establecio en
el consicderando 72 del fallo:

" Por su parte, el rmino henre liene dos acepciones: a) Subjetivo: es el aprecio gne cada
wiy sienite por si mismo, ¥ b) objelive: que s la repuiaciin o buena fama que los ferceros
tienent de wiro. amparciido la Constitucion e segunde aspecto, pues el primero quedea en o
fitero interne del sijeto, en cambiv, o obfetivo forme perte de la convicencia social y ésta es la
gite veande ol derechn, toda vez que constituye o proyeccidn de la dignidad del ser humang”
(Revista Fallus del Mes N* 415, 1993, pp. 347 a 360).

Esta misma idea la reafipma O'Callaghan, quien sefala que el derecho al honor “es #n concepto

esencialmente relative. Se ptiede considerar en sentide subjetivo cona sentiniento de nestra

propia dignidac ) en sentido objetivo, como el reconociminite de esta dignidad por los demds™
ver Navier O'Callaghan Muioz, ep. ¢it. en notn N2 39, pig. 547. Otro autor, Alvaro De Cupis,

senala que el honor equivale o la “digiidad personal reflgjade en la consideracion de los deinds y

en ol sentimiento de la propia persona. Distingue, asi, el aspecio objetivo y subfetive, es decir, la

consideracion externa y la interna, o tambion, la distincién de las dos dimensiones del bunor, fa
puramente individual y la de cardeter social”. Alvaro De Cupis, I.Diviit! defla personalita, Mitano,

1982, pig. 230: cit. en Herrero-Tejedor. gp. ¢if, en nota N® 25, pig. 74.

63 El concepto de honor comports ambos aspectos, pero como se exige el elementa de la divulga-
cién. poerque no es pensable la proteceion juridica del derecho al hanor, por un atague al mismo
en su anico aspecto individual, Sin embarge, el ataque al honor en su aspecto externo, llevi
consigo necesariamente el de su aspecto interno o individual. Ver Xavier O'Callaghan, gp. <if. en
nota N2 39, pig. 554.

b

Ese fue precisamente el uporte de Hirsch, quien reclamé el indispensable criterio normativo-
Fietieo basado en la igual dignicdad humana. Ver. Hans Joachim Hisch. &g mid Beleidigung,
Rirlsrube, 1967,
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permite redefinir los dmbitos del honor en dos componentes®: uno estati-
co, sefalado por la exciusién de cualquier ataque o desconsideracién a la
igual dignidad de toda persona, base absoluta y equivalente para cualquier
sujeto; v otro dindmico, que se aplica al desarrollo en relacién del sujeto, es
decir, a su desenvolvimiento en la participacién social (mitsein), dimensién
que permite adecuarse a las situaciones concretas en que el sujelo estd
inmerso para ponderar el bien juridico honor en el caso®™.

De este modo es que encontramos que la mejor conceptualizacion del
honor, es decir, junto al penalista chileno Juan Bustos, que el honor es la
concepcién juridica de la posicidon participativa del sujeto’”. Tanto desde la
base de su participacién esencial en la especie humana y su dignidad,
como en las relaciones sociales concretas que desarrolla, a las que propia-
mente podemos llamar la “sombra de una persona™® @, Con tal claridad es
comprensible que el bien juridico tutelado posee necesariamente una com-
ponente social o exterior que es inseparable de la llamada dimension
interna.

Referente tanto al honor como de los otros derechos inmateriales, la
Declaracion Universat de los DD.HH. sefiala;

Articulo 122 “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de alagues
a su howra o d su reputacion. Toda persona tiene derecho a la protec-
cion de la ley contra tales injerencias o ataques™.

En otra formulacion, especificamente referida a) honor, el Pacto de San
José de Costa Rica expresa que:

& Ver lgnacio Berdugo Gomez, “Delites contea el Honor™, en: Docrentacidn Juridica, Madrid.
1983.

By el mismo sentido, ver Antonio Aguilera Fernandez, La fibertad de expresion del cludedano y la
Tihertad de pressea o informacion (posthifidades y iindtes constituciunaies), dit. Comares, Madrid,
1990. pig. 46.

Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal, Pavie especial, edit. Ariel, 2° edicidn, Barcelona, 1991,
pig. 143, Alli se refiere gendricamente al bien juridico tutelado por los delilos contra el henor, en
el temat de los delitos contra la posicion del sujeto en sus relaciones sociales.

68 carlos Soria. Derecho a la fnformacion y Devecho a la Honra, edit. AT.E., Barcelona. 1981,
pp. 174, v ss.

8 e ha discutido en la jurisprudencia si la garantia del honor también protege el especifico
prestigio milizar, comercial o profesional. En aplicacion de la dimension concreta o dindmica del
honor. han apoyade la posician afirmativa los fallos del Tribunal constitucional espafiol  (sles.
4071992, 223/1992. 139/1995); ¥ los del Tribunal Supremo espaiol (ste. de 15 de abril de 1992,
Ver Angel Carrisco Parra. Derechn Ciofl, Tecnos Bd., Madrid, 1996.

7 yeprocucida en el articulo 17 del Pacto de Derechos Giviles y Polfticos, en la misma linea en ¢l
articule V de 11 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,



Articulo 11.1: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconoctmiento de su dignidad”.

Es evidente que Chile tiene obligaciones internacionales respecto a la
wtela del Honor, Ahora bien, la téenica de proteccion juridica del honor es
generalmente negativa (responsabilidad ) y reparatoria (derecho de réplica),
como en casi todos los sistemas del mundo. Esto se explica por la naturale-
1 del bien juridico, cuya lesién estd tipicamente constituida por los actos
difamatorios, los cuales son de tracto Unico o instantneos, y de intencién
rrascendente —el airimus iniuriandi’=, susceptibles de ser, no sblo reprimi-
dos, sino también reparados mediante la réplica ptblica a través de los
medios de difusién social. Tiene en la técnica negativa una especial impor-
tancia el resguardo penal’, el cual es reclamable mediante acciones de
disposicion privada. En lo que respecta a la proteccién civil, elia es brinda-
da producto de la responsabilidad por el dano moral o extrapatrimonial. En
cuanto a la proteccion compensatoria, el sistema de responsabitidad
extracontractual ordinario es el que tiene a su cargo la salvaguardia del
bien del honor en nuestro pais. Sin embargo, la proteccion més importante
esté dacla por la aplicacién directa de la Constitucion politica, de la cual ya
trataremos, que expresamente asegura, en el art. 19 N® 4, el respeto y
proteccién de la honra de la persona y su famitia”.

Un aspecto relevante de esta dltima proteccion es la consagracién a
nivel constitucional de la exceptio veritatis, que, de acuerdo a la Constitu-

7 Maria Luisa Dalaguer Callejon manifiesta, haciendo un estudio de-la jurisprudencia espanola, que
Ja insistencia de los tibunales en el @nimns infuriendi, 1 coal ha llegado a crear una presuncion
Litre tantum o favor de @l cuando se quiere limitar el derecho a libre expresidn. se ha mostrado
disfuncional. Ver Maria Luisa Bulaguer Callején, & Derecho Fundameintal al Honor, Tecnos Ed.,
Mudlrid. 1992, plg. 194.

2 Ereheberry organiza los delitos cantra el honor respecto del bien juridico que se hiere con la
injueia genérica, el mismo honor, a la sazdn. Adoptanda la distincion tridicienal (dimension subj.-
ehi), distingue la injuria contumelioss o propiamente 1l y Ia difamateria, de la cual es subtipo la
calumniz, El tipo de la injuria, bajo el cual cae tanto la difimacién y la injuria contumeliosa
cuando wmmbién hay difimacion, es el articula 416 del Codigo Penal ¢ implica en la accion tipica
a toda expresion proferida o accidn ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra
persana, Las injurias se sancionan en los ans. 416 1 419. La calumnia, sancionada en los arts, 412
2 414, consiste en | imputacion de un delio determinado pero falso, que pueda perseguirse de
oficio. 6o en ella cabe ln exceptio veritaris, segin lo establece el 415 del C. Penal, siempre que
los hechos ne sesn constituvos de injuria ambién. Sucede que todos los tipos sancionados
tiemen un especia! elemento subjetive ~llamacda por uni mis moderna dogmitica penal. de
“infencion trascendente™, cual es el animus injwriandi. Alfredo Etcheberry, Derecho Penal, Paite
Especial, edit, Nacional Gabriela Mistral, 29 edicion, Santiago, 1974. A esos tipos penales hay que
dgregar los tipos exteavagantes, o sen contenidos en leyes distintas al Cédigo Penal, espe-
cilicamente los establecidos en fu ley de Sepurldad Tnterior del Bstado (acts, 11 y 22,
Ley N° 12.027. D.O. 26-8-1973) y la Ley de Abusos de Publicidad (Ley de Quérum Calificado
Nt 16643, D.O. 4-9-1967),

" Constitucian Politica de fa Repiblica de Chile,
Atticulo 19: La Constitucion asegrirg @ todas las persones:
4. B respeto y lo protecciin a la vida privada y piablica y a la bonra de la persona y su familia,
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cién, consiste en la posibilidad que los medios de comunicacion sacial
disponen de excepcionarse de un castigo penal y de la consiguiente res-
ponsabilidad civil por infringir el derecho en cuestion, demostrando la
verdad de los hechos imputados ante el tribunal ordinario™. Ahora, si tales
imputaciones consisten por si mismos en la accion fipica de injurias a
particulares, este mecanismo no exime de responsabilidad.

Sin duda que los principales agentes potencialmente agresores de este
derecho son los modernos medios de comunicacion de masas. Y en aten-
cibén 4 eso es que la Constitucién, precaviendo la complejidad de la imputa-
cién de la responsabilidad, en cuanto a la responsabilidad civil, establece la
agravante de hacer solidariamente responsables 4 los propietarios, editores,
directores y administradores del medio de comunicacion social de las
indemnizaciones que correspondan’,

Haciendo Ja misma consideracién, el sistema institucional chileno tiene
un aparato, el Consejo Nacional de Television (Jey de quorum calificado
N2 18.838, D.O. 6-5-1988), que permitiria tutelar por una via mads expedita
el referido derecho —junto a los otros derechos inmaterizles de la personali-
dad, aunque sus funciones v la finalidad con que se concibe exceden esta
preocupacién-, y cuya naturaleza es la de ser un organo administrativo
auténomo y cuyo cometido es el de velar por el correcto funcionamiento
de las estaciones de television’®. Este tiene la facultad, otorgada por |2 ley.
de aplicar sanciones administrativas a los medios televisivos para resguardar
su cotrecto funcionamiento’’. Ademds puede adoptar las medidas corres-
pondientes para evitar la difusion de programas refiicdos con el orden
ptiblico, como seria el caso de la lesién de los derechos personalisimos™.

Sobre la proteccién al honor volveremos al tratar en conjunto la protec-
¢idn a la intimidad y la propia imagen.

4.  Elderecho ala intimidad o privacidad

En segundo orden, cabe referirse a la intimidad. Establecer un concepto
de intimidad tampoco resulta una tarea ficil. La doctrina y la jurisprudencia

T Articulo 19 N* 4, inciso 2, C.P.R. Lt exceptio veritaris tiene un alcance més general en la legish-

cién penal, en cuanio a los sujetos, ya que penmite eximirse de respansabilidad & cualquier
persona y no sOlo o los medios de comunicacion social. Vid, Articolo 415 del Cadigo Penal de
Chile.

75 Ar. 19 N2 4, inc. 2, CP.R.
76 Ar. 19 Ne 12, inc. 6, CPR.

El articulo 33 de esa ley establece cuatro posibles sunciones, de lus cuales tres serfan aplicables a
casas de lesion a derechos de ta personalidad: amonestacién, multa y hasta 7 dias de suspension
si b infraccion es grave y reiterada,

Articulo 13 de la Ley Grgdnica del Consejo Nacional de Television.
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comparada no han realizado una delimitacién conceptual precisa y univoca
de este derecho. Ya revisamos, en términos generales, los avatares de la
fundamentacién de la privacy. Ahora queremos proceder primero a hacer
una revisién desde la sociologia del emergimiento de las categorias relacio-
nadas de privacidad y publicidad, lo cual nos facilitard enormemente la
tarea posterior de conceptualizar y comprender los problemas de la tutela
internacional e interna del derecho a la intimidad.

El filéscfo y socidlogo alemén, Jirgen Habermas, en su ya cldsica tesis
doctoral publicada en 196677, se preocupd de rastrear la aparicién y trans-
formaciones estructurales de lo piblico en cuanto categoria de la sociedad
burguesa, dando con ello muchas luces acerca de la coevolucién de su
pareja conceptual, lo privado. Quiero sintetizar su investigacién en cuatro
etapas, a saber, la tase de génesis simultinea y entrelazada de lo ptblico y
lo privado, la fase de expansion de lo piblico y creacidén del ideal de
intimidad, la fase de la publicidad ampliada, y por dliimo, la fase de
reensambiaje de lo pablico con lo privado en la sociedad de masas.

En primer lugar, de acuerde con Habermas, el espacio piblico se consti-
tuye en la Modernidad desde la bisqueda por la burguesia de una esfera
donde proyectar su modo de experimentar la vida, en medio de sociedades
donde el poder se articulaba desde fa nobleza que lo ejercia en representa-
cion de todo el cuerpo social. La burguesia, basindose en las posibilidades
y requerimientos de comunicacién y noticias de un mundo en expansion,
concibié, en oposicidn a! Estado estamental, un espacio donde, utilizando
la expresion oral y sobre todo la tecnologia de la escritura’ (correspon-
dencia, archivo, circulacién de documentos), personas carentes del poder
politico legitimo, es decir, privadas, podian desarroliar relaciones sociales
intensas mediadas por el razonamiento, generalizando idealmente sus expe-
riencias subjetivas de vida en la familia nuclear. Reciprocamente, lo privado
ha dejado de ser, como lo era en la sociedad feudal, el sitio de procura de
las necesidades, o sea, un lugar de produccidén, puesto que el modo de
prociucir habia deshordado latamente las fronteras de la economfa domésti-
ca hacia el mercado, desterrando de ‘ella el esfuerzo social para dejarla
exclusivamente ocupada de las relaciones familiares®. De este modo es que
nacen intimamente imbricadas las esferas de la publicidad y la privacidadl.

™ Tiicgen Habermas, Histovia v Critica de la Opinidn Piblica, rad, de Antoni Domenech. Edit. Gus-
tavo Gili. 4 edicion. Barcelona, 1994,

801, Haberroas, ibid., piy. 66

Pasando a una segunda fase, la institucionalidad social y cultusal®! que
se ird desarollando con la modernizacidén social, como alternativa a las
instituciones cortesanas, generard dos procesos: una generalizacién de la
vida social, que quitard a lo plblico toda referencia a las cualidades del
status adscrito a cada uno en concreto, en ¢l sentido de hacer de lo ptblico
el lugar de discusién de lo general, o de lo que interesa a “todos”; un
desenclaustramiento de la vica ptiblica burguesa ~formada por los oradores
y sus oyentes, los escritores y sus lectores— desde el mundo familiar hacia
formas de organizacién mds amplias. El correlato de esta transformacién de
lo ptblico es la reduccién de lo privado, que se empequernecerd desde el
punto de vista fisico (desde las grandes casas sefioriales a la casa-habita-
cién) y empobrecerd desde el punto de vista de la intensidad psicologica
de la interaccién (los lazos ya no requieren un ritual de presentacién
permanente), lo que se refleja en el ideal del aislamiento, de la emancipa-
cién psicologica, coextensiva a la vez que diferente a la emancipacion
social que otorgaba la propiedad privada y el intercambio ajeno a las
regulaciones del Estado estamental. Alli es cuando la privacidad incorpora
el ideal de intimidad, como algo diverso tanto de lo propjamente publico,
el poder legitimo que no pertenecia atin a la burguesia, pero ante el que
poseia una autonomia asegurada por la propiedad privada, por un lado;
por otro lado, también respecto a la produccién econdmica, de su dindmica
de enfrentamiento racionat en la publicidad del mercado, respecto del cual
ofrecia el lugar adecuado para depositar los sentimientos, y en teicer lugar,
en relacién a la publicidad cultural de la “vida social” que hacia la burgue-
sfa, de la cual, sin embargo, era su antesala al asumir la familia la funcién
educativa de los miembros de ella. Con ello concluye Habermas lo siguien-
re:

“Esos tres moinentos: libertad volitiva, comunidad amorosa e instruc-
cion, dan lugar a una idea de humanidad que se entiende como
inberente a ella v gue, ciertamente, le fija por vez primera, y de un
modo absolito, su posicicn: la emancipacion —portadora atin del eco
de las sentencias acerca de lo pura o meramente humano- de la

81 Ambito Privact
Publicidad burguesa
{Ambilo del wifico y
mercaniil y del trabajo
sociul)

Espucia celular de la
pequei familia
(Inlelectualidad pequerio-
burguesa)

Esfera del poder piiblico
Publicidad politica Estado
Publicidad literaria (Ambita de la policin)
(Clubes. prensa)

{Mercado de hienes Cone

culturales) (Sociedud
aristocritico-
cortesans)

Esquema de dmbitos sociales de ia institucionalidad de o piblico-privada en la época de
expansion de ia publicidad. (Reproducido de J, Habermas, ibid., pig. 68.)



intimidad del sujeto, regida y desplegada de acuerdo con sus pro-

pias leyes, respecto de finalidades y objetivos externos de cualquier

clase 82,

Los individuos, que hasta el siglo XVIII y producto del desarrollo ante-
rior se consideraban indistinta y simultineamente con la dignidad de hom-
bres (hommes) y propietarios (bourgeois), adquiririn en dicha época —la
tercera etapa nombrada—, ademds, la condicién de ciudadanos {citoyens)™,
Asi, lo piblico se institucionaliza definitivamente en la socledad occidental
con el nacimiento de la opinién publica y sus funciones politicas, adqui-
riendo la dominacion legitima del sistema social. Empero, la publicidad
burguesa ya no regird como la cortesana, porque el piiblico es siempre, en
su caso, una reunion de personas privadas, esto ¢s, emancipadas respecto a
la regulacién social y econdomica del Estado, y orientadas segiin la 16gica
autorregulada de la economia de mercado en cuanto a la produccion y el
intercambio, y por un derecho racional por otro. Esta conformacion paradd-
iica de lo pblico se reproduce en lo privado, en cuanto el ideal de auto-
nomia, igual dignidad y fraternicdad que aquél sustentaba, se hace pablico a
través de la consagracidn de los derechos fundamentales®, esto es, con la
configuracién de un conjunto de condiciones juridicas que permitian tedri-
camente la extensién de los ideales de vida forjacdos por la burguesta en el
seno familiar a todos los grupos del cuerpo social. Asi, la vida privada se
rransforma en una idea piblica que al menos ideolégicamente ofrece a toda
la sociedad un espacio piblico ampliado.

Hacia el fin de esta rercera etapa es que se presentan los dmbitos
piblico y privado como polarizados y excluyentes, aunque materialmente
sustentados reciprocamente el uno en el otro. Al respecto, Habermas esti-
blece la tesis de que: “la substancial separacion de esas dos esferas, (..),
stgnifica por lo pronto tan sélo la desconcentracion de dos elementos que
estaban articulacdos por el tipo de formas de dominacion propias de la alta
Fdad Media: la reproduccion social y el poder politico” ®. Diferenciando
esos dos elementos, en la Modernidad surge el mundo de lo social, ¢ sea,
la sociedad como articulacidén de aquellas dos esferas, la piblica y ia
privada, en una relacion a la vez de tensién y de confusién.

81| Hubermas, ibid., pig. 84.

B3] Hahermas. op.cit. pp. 122-123,

8 purn Habermas, los derechos fundamentsles permitieron entonces. hacia el finab del sigo XVIIL
wirantizar tres cosas: w) fas esferas de ke publicidad y Lo privacidad; b ks instituciones e instru-
mentas dee lo pablico (prensa, partides) y & hase de la auonomia privada (Familia y propiedad);
¢} finulmente, Yas Funciones de las personas privadas (as politicas como ciudadano, las econdmi-
cas como poseedar de mercancias y las de comunicacion, en cuanto “hombre”). firgen
Habermas, vp. cft. plig. 118,

¥ thid,, pha. 172,
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En la cuarta etapa, desde fines del siglo XIX hasta hoy, a consecuencia
de lus necesicdaces de una sociedad de masas, el Estado, a la sazén mono-
polizador del poder politico, empieza a intervenir en la sociedad, a la vez
que entrega a empresas particulares ciertos cometidos estatales. La intimi-
dad, producto de la expansién del Estado y su confusion con la sociedad,
empieza a retroceder hacia la periferia de lo privado que queda, en general
y sin perder su calidad opuesta a lo piblico, expuesto a la publicidad, en
una condicidn muy precaria. La sociedad al irse organizando, incremen-
tando los controles pablicos v el volumen de la reglamentacion juridica ird
también haciendo publicas todas las esferas de la vida, a la vez que,
procucto del dominio de las elites de la gestion de las organizaciones que
ejercen el poder y controlan fa produccion, se va empobrecer la publicidad
en referencia a la pérdida de sus funciones politicas. La difuminacion de
limites entre el Estado y la Sociedad ocasiona un reensamblaje de lo
publico y lo privado, pero en la condicién de un mutuo empobrecimiento,
como seudopublicidad y seudoprivacidad, a diferencia del mutuo enrique-
cimiento que caracterizo a la tercera etapa descrita.

En esta etapa se produce la degradacién de la autonomia privada, ideal
radicado en el hogar familiar, la cual pierde su fundamento en la propiedad
privada disponible arbitrariamente, y ahora sobrerregulada y con ello dis-
gregada, mudindose en una autonomia de consumo. El consumo, a su vez,
ampoco es esencialmente privado, por cuanto muchas personas empiczan
a depender del Estado para procurar sus necesiclades bisicas. De este
modo es que la familia pierde toda relacién con el mundo del trabajo. Elle
traerd por consecuencin el descargar a la familia también de su capacicad
de intimacién personal™, debido a la térrea dependencia de la vida familiar
del Estado social y la sociedad organizada. Dicha situacion tiene dos
paradigmdticas expresiones que. nos interesardn: el fracaso del ideal del
aislamiento, tanto fisica (en la gran urbe) como psicoldgicamente (cdesvalo-
rizacién de la vida selitaria), y la socializacion inmediata de las personas a
través de los medios de comunicacidn social (con lo que pierde la familia
su funcién protectora respecto de lo piblico, quedando a merced, antes
bien, mis que de o pablico en sentido politico, de lo semipiblico).

Referidas a esta evolucion social es que la teorfa y la prictica juridica
han desarrollado el concepto de un derecho fundamental, mejor cimentado
en la actualidad en los principios de autonomia moral y dignidad humanas
subyacentes al nuevo orden internacional de los derechos humanos, a
saber, el derecho a la intimidad o privacidad.

3 Ihid.. pha. 186,
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Si observamos las transformaciones antes descritas de las funciones v
contenidos sociales de la privacidad, comprenderemos. por qué es que el
Comité sobre Privacidad del gobierno inglés, presidido por Younger, admi-
tid en 1972 que la privacy es un concepto que no puede ser satisfactoria-
mente definido®. Empero, tampoco, al igual que el honor, es posible tratar-
lo como un concepto juridico indeterminado. Antes bien, aunque es un
concepto por cierto frigil y fugaz, las diversas elaboraciones dan cuenta de
sus distintas proyecciones como de las tensiones que soporta en la Moder-
nidad.

St prescindimos de la ya conocida por nosotros argumentacién propie-
tarista que afirmaba con ligereza “my home is my castle”, correspondiente
por lo demés a las primeras dos etapas de la relacion publicidad-privacidad,
y nos situamos hacia fines de la época llamada de la publicidad ampliada,
en el origen de la refundamentacion de la privacy, ienemos que Warren y
Brandeis la definen sefialando que: “el common law garantiza a cada per-
sona el derecho a decidir hasta qué punto pueden ser comunicados a otros
sus pensamientos, sentimientos y emociones™ ™. Aqui el limite estd dado por
ia decision de excluir del conocimiento publico ciertos datos de la persona,
Tal es la linea® que piensa a la privacidad negativamente como algo ex-
cluido de lo piiblico, siendo el factor de exclusidn la decisién de un
individuo, grupo o institucion®®. Ahora, tal criterio es insuficiente, porque
recae sobre algo que ya puede ser efectivamente excluido de lo piblico.
No explica entonces lo atractivo de la privacidad para los husmeadores del
publico, caracteristico de la publicidad ampliada, fase en que se generaliza
el ideal de autonomia privada, transforméndose los sujetos que la ejemplifi-
caban a la vez en centros de una atencidn, respecto de la cual no podian
discriminar en cuanto a su legitimidad o ilegitimidad, la cual era dada por
la situacién objetiva en que los temas de la publicidad los colocaba.

De alli que se hayan buscado otras consideraciones basadas en el abje-
to, de indole negativo como la anterior, o bien positivas. La primera de
ellas y en la linea positiva es la teorfa de las esferas. Al respecto, en la

5 Report of the Comitee on Privacy, Her Majesty's Stationery Office, Londres, 1972, pdg. 17,
8 Sumuel Warren v Louis Brandeis, op.cff, pig. 31.
¥ En l que estd por cjemplo Alan F, Westin, Pritecy and Freedom, Atheneum press, Nva, York,
1970, pig.7

En clerta doctring no se plantez el tema de a intimidad de 1z persona juridica, no séle porque [a
persona juridics no tendria derecho de la personuliclid. que sélo tiene la persona fisica, sina,
también, perque no puede admititse que la persona juridica teaga un circuls intimo o una vick
privada. que sea abjeta del derecho a la intimidad: si se divalgan estos hechios internos de la
perseng juridica o sus datos privados o se instalan aparatos de escuchy, se atenderd a ki intimidad
de lus persoms fisicas que forman parte de la persong juridica o hien €sta poded reclamar los
duios y perjuicios que bhaya sultido, doctring que crea muchas dificultades en ¢l derecho
informitico. Ver Xavier O'Cullaghan, op. ¢it.
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doctrina alemana, Henkel ha realizado una triple diferenciacién gradual
enire las materias que dicen relacidn con la intimidad. La mds amplia es la
Privaisphéire, que comprende los comportamientos noticias y expresiones
que el sujeto desea que no lieguen al conocimiento ptblico; en segundo

Tugar estd lo que corresponde a la esfera confidencial ~Vertrauensphdre-,

que comprende la informacion que ese sujeto le participa a una persona de
confianza, del que se excluye el publico general, y en iltimo érminc estd
la esfera de lo secreto —Geheimsphéire—, que es el dmbito de informacion
que se encuentra vedado absolutamente a todos los demds”. ‘

Por su parie, en la doctsina italiana se distinguen usualmente cuatro
posibles esferas del aislamiento (vida privada): 1) la soledad, que entrafia la
imposibilidad fisica de contactos materiales; 2) la intimidad, en la que el
individuo, sin hallarse aislado, se encuadra en un grupo reducido en el que
se clan relaciones especiales, como, por ejemplo, en el ambito conyugal y
familiar; 3) el anonimato; 4) la reserva, que consiste en la creacion de una
barrera psicoldgica frente a las intrusiones no deseadas®™. Aln se podria
simplificar mds la clasificacién italiana y distinguir sélo entre lo que se
conoce como riservatezza (derecho a la reserva) y el derecho al respeto a
la vida privada. Con fa primera se protege al sujeto de las publicacion y
difusién de noticias que un sujeto conozea de otro sin mediar ilicitud. En
cambio, con el derecho al respeto a la vida privada se garantiza que la
persona no sufra intromisiones en su esfera privada. En forma similar se
recoge en la doctrina francesa. En ella se distingue entre los ataques a la
vida privada y a la libertad. En la primera esfera se comprende la prohibi-
cién de poner en conocimiento piiblico aspectos referentes a la vida priva-
da v de investigar situaciones de la vida privada o familiar. Toda intro-
mision en la esfera de la privacidad entrafia un atentado a la libertad, las
personas no tendrdn posibilidad de expresar libremente sus opiniones y su
vida privada se verd perturbada por el conocimiento de terceros de aspec-

tos de la misma.

Las teorfas de las esferas alemana, italiana y francesa, deseando desalojar
de lo privado la intromision ilegitima de lo piblico, en realidad se resumen
en el intento de rescatar por la cdogmitica la etimologia de lo intimo. Lo

9 ver Eduarde Novea Manceal, Derecho o fa vida privada y libertad de informacidn: wi conflicty de
derechos. ed. Siglo XXI, Méxica, 1979. pig. 47, En el mismo estilo, otro aleman, Hubhbmzann,
distingue entre la ntimsphdre, que corresponde a la esfera de lo secreto, ¥ que se viola cuande
se llega al conocimiente de hechos o noticias que deben permanecer igneradas, o cuzlr!dq s
comunican tales hechos o noticias; ¥ o Privatsphdre, que equivale s nuestra nocitn de lo intimo
y protege el Ambite de Iy vida persenat y familiar que se desee nmuntenes a salvo de fa injerencia
gjena y de la publicidad; y, finalmente, ka Individualsphdre, que se refiere 1l.10d() :n_:luello que
atafie a fa peculiaridad o individualidad de la persona (el honor, el nombre, la 1m:1gen.J: Ver Pilar
Gomez Pavon, La Bitinidad como objeto de profeccidn penal, edit, Akal, Madrid, 1989, pdg. 3.

Y2 F, Herrero-Tejedor, op. cit., phg. 719,



intimo procede del latin intimus, que es una variacién filologica de
intumus, forma superlativa del verbo intus: dentro. “Intimo es, pues, aquello
que esté lo mds adentro posible. No 5610 lo que estd en el interior del bombre,
sino lo que estd en el congtielmo mismo de su bumanidad” %3, Lo privado es
cada vez menos piiblico de este modo, en la medida que mds adentro esté
del sujeto. Sin embargo, ¢l precio de esta técnica es el reductivismo a que
tiende, al categorizar, aunque gradualmente, en sélo algunos tipos aspectos
muy distintos con que se presenta la intimiclad en una sociedad de masas.

La solitaria interforidad (ius solitudinis) de una persona en una situacién
de constante amenaza ¢ intrusién por parte de los demis sujetos sociales y
¢l Estado, estd en una condicidn muy inestable y expuesta ante la modifica-
cidn acelerada de la tecnologin de la informacién —ejemplificada en Ia
distancia abismal que separa en escasos dos siglos a la holografia creada
por computador de la litografia de principios del siglo XIX-. El despiadado
avance téenico, asi como el woyeurismo natural de una sociedad magss
mediatizada que se ha vuelto transparente, o pandptica si se lo prefiere,
hace pedazos el nicleo intimo de Ja personalidad y lo representa constan-
temente en publico. Y viceversa, cuando o privado no hace mis que
reflejar a lo plblico presentado por los medios de comunicacién de masas,
mediunte un consumo acritico, convirtiéndose el sujeto en collage de una
piuralicad de distintos espacios piiblicos.

«Cuando a la vida de todos y cada uno de nosotros han de correspongler
unos cinco breves y determinantes minutos de fama, como nos o anuncié
Andy Warkol, qué sentido tiene hablar de una interioridad? Me parece que
son las consideraciones que acabo de hacer las que exponen mejor el
problema de la praxis juridica contemporinea relativa al derecho a la
intimidad. En la aldea global, como la llamé Mc Luhan, la privacidad o
intimiclad, si bien no es un concepto indeterminado, si que es un concepto
difuso, y afirmo esto en dos sentidos: primero, porque su determinacion es
inconveniente a priori, debiendo buscarse su caracterizacién mejor en el
estudio de las lesiones que hayan obtenido una legitimacién paradigmdtica
en la prictica juricdica cercana como lesiones del derecho a la- intimidad, o
bien una conceptualizacién positiva —como derecho de participacién o
libertad positiva- en base 4 un rasgo comun; segundo, en el sentido de que
los problemas que plantea la privacy se expanden con Ia tecnologia tam-
bién. Lo 'segundo io retomaremos al fin de este apartado. En cuanto a lo

primero, nos parece que esas tensiones las muestra bien la doctrina norte-
americand.

9% José Maria Desantes, Bl derechio funcmental a Ja intimidad”, en: Reweista Estudios Priblicos Nt 46,

C.E.L., Stpo.. 1992, pig. 272,
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En la doctrina norteamericana aparecen dos posicipnes COl"ltl'leL.l.estilS.
Bioustein, quien representa una posicién en la doctnr}z} lnorteﬂme!‘lculx}_it,
sostiene que la clasificacién de la privacy en cuatro ilicitos qufi red 'léil
Prosser, representante de la otra postura, estd marcada por lo patnmomz(l7 ,
cuestion que no se condice con el fundamentq que sustenta y que otorzi'a
sustantividad a la privacy, cual es, la inviolabilidad .de lauchgmdad ‘c.le a
persona. En estos términos sostiene Bloustein que la v1olac101?)4de la privacy
comprende un Gnico ilicito y no varios como sostiene Prosser.

Por su parte el referido William Prosser sostiene, en base a} derecho }de
torts, y en una enumeracion abierta, que es posible distinguir como ele-
mentos de atentado a la privacy los siguientes:

1. Intrusior: intromision en la soledad fisica que cada persona se ha reser-
vado. Esta situacién consiste en la intromision en el hogar det afg’ctaclo 0
en sus bienes. También se ha hecho extensiva esia proteccion a la
instalacién de micrdfonos para grabacién e conversaciones privadas, las
intervenciones telefénicas, filmaciones de interioridades del hogar; en
definitiva, es el acoso irrazonable en el circulo intimo de una persona.

Public deshonre of private facts: divulgacién pablica de he;hos pri_\facios.
Es la mds tipica violacién de la intimidad: cuzu‘qdo tal divulgacion .de
hechos ciertos no atenta contra el honor (no sancionable entonces por la
ley de difamacion), sino contra la intimidad, si ml(‘eg hechos pgrtenec;en
al circulo intimo de la persona ocasiona responsabiliclad. Lo_ mismo si el
hecho no es desdoroso para la persona, y no hay. propiamente L})r__)]‘d
clifamzicién, por no existir dnimo de injuriar, pero se viola la intimidad”.

[ ]

3 Falsa light in public eye: consiste en clivglgzu" hechos relativos a uina per-
sona, totalmente falsos o con una apariencia deformada. Se inciuye en
este supuesto la utilizacién del nombre, voz o imagen de una persona
con una apariencia deformada, para fines publicitarios o comercizles.

4 Appropiation: Apropiacién indebida para provecho propio, en forma
amplia, de lo que pertenece a nuestro ambito personal, como el nombre

{ At U6
O magen ajencs™.

. " . ccnrt e N Vol fem
Y Bloustein, “Irivacy as an aspect of human dignity, An answer to De‘m'l’m.sser . e New York Law
Reviete, Nt 39, 1964 pp. 962 a 1007, cit. en Herrero-Tejedar, op. ¢it, pig. 82,
% L jurisprudencia norteamericana, en el cso Mefein v Reid, sostuvo que se violenrgha f"l cilerecho
de loda persona ol olvide ol normr en um pelicula hechos verdaderos, la l"ll.‘-[l}.llil 5 lun.J
' prostituta que habia cambizdo de vida, La demandante obruvo un fuerte. 1Q(Igmmzum(’m en base
al “derecho ul olvido”, que constituye una manifestacion del derecho a la intimidad.
‘ol ] {3 - 2
9 itliam ]’rosscr."l;ri\r:ln'y' (2 tegal analysis™, en: California Law Revlew, N° 48, 1960, pp. 338 a 423,
¢it. en Kuvier O'Callaghan, op. cit,, pdg. 375,
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Tales consecuencias conformarian antes que una regla (ru/é), un princi-
pio (principle) de la privacidad. El sujeto amparado por dicho principio es
materialmente un bomo patiens, un hombre que sufre, y por lo que debe
ser amparado de las miitiples intervenciones de la sociedad sobre él.

En una linea similar se encontrarian los autores y los sistemas legisiativos
que enumeran a ciertas personas, ciertos lugares o ciertos actos como
pf}blicos o privados. Los llamaremos sistemas casuisticos, porque asientan
criterios consensuados sin que éstos dependan de una definicién de
privacidad o publicidad, y como se ve son tres”’:

El primero es un sistema subjetivo que distingue lo ptiblico-de lo priva-
“do segiin la calidad de la persona en cuestion. Si es un servidor piblico, u
ocupa un puesto politico o trata de hacerlo, es un public oficial y su vida
privada es mds limitada. Si, sin tener la condicién anterior, tiene capacidad
para influir, es famoso o estd provisto de notoriedad por cualquier causa, es
una public person, tiene un grado mayor de privacidad que el anterior, pero
inferior que las simple private persons.

‘ El segundo es un sistema objetivo que emplea el espacio en que se
gjecutan ciertos actos o suceden los hechos para dirimir. Lo privado se
darfa en el interior de una vivienda u otro espacio exclusivo, aunque sea
por tiempo limitado.

El tercero, también objetivo, distingue a los actos seglin estén dirigidos a
satisfacer necesidades ajenas, caso en el cual son piiblicos, o propias, caso
en el que son privados.

Desde una perspectiva positiva o dindmica, la intimidad seria un dere-
cho de control sobre el flujo de informaciones que afectan a cada ciudada-
no, segln la naturaleza de ésta y la tecnologia informativa?: 9.

El derecho a ia intimidad es igual para todas las personas, segin la
construccion reflexiva del paradigma de los derechos humanos o ha desta-

u7 . , . . .
 Luis Garcia San Miguel," Reflexiones sobre fa intimidad como limite de la libertad de expresion”,

em: Luis Garcia San Miguel (ed.). Estiedios sobre of derecho a la intimidad. Tecnos Ed.. Madrid,
1992, pp. 21 y ss.

Antonic Aguilera Ferndudez. La libertad de expresicn del ciudadano y lo lbertad de prensa o
forinecian (posibilidaces y lmites. constitucionales), Edit. Comares, Madrid, 1990, pdg. 49.

w

Unar perspectiva que Hamaris ecléctica, es ln de Eduardo Novoa Monreal, quien estima como

privados a los hechos que presentan tres caracteres: 1). Ser desconocidos normalmente para los
extrfnos 0 ajenos al circulo familiar. @ que no suceden normalmente a la vista de ellos. 2). Cuyo
canocimiento provoque nornulmente wrbacion moral en el sujeto, por dafiar su pudor o reca-
te. 3% Que el sujeto no quiera que otros los conozean. Ver Eduarde Novos Menreul, £ Derecho o
it vidar privada y libertad de infonnaciin. Un confliclo de derechos, edit, Siglo. 33, México, 1979.

T Ty

cacdo con fuerza. Lo que puede variar es el concepio de intimidad, de
acuerdo, por ejemplo, a la persona especifica de que se trate, segin lo
vimos en el sistema casuistico personal, dependiendo de la proyeccion
social su subjetividad. Sin embargo, lo anterior no deja de crear tensiones
para el principio de igual trato y consideracion en materia de intimidad. Por
otra parte, también debe tomarse en cuenta al momento de determinar los
limites del derecho a la intimidad a los usos sociales y pardmetros cultura-
les vigentes al tiempo en que se supone cometiclo el atentado, cuestion que
ha puesto de relieve la jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiol®. Son
determinantes o indicaclores de la intimidad las consideraciones de: densi-
dad de poblacién, grado de interaccion, condiciones de residencia, division
del trabajo y naturaleza de la familia y otras relaciones sociales'®.

Contemporineamente el concepto de la privacy ha ido evolucionado,
abarcando zonas no previstas anteriormente. Este avance se debe principal-
mente a la irrupcién de los bancos informéaticos de datos personales y en
general a los avances insospechados de la tecnologia y la informdtica en las
dltimas tres décadas, apareciendo el concepto de “libertad informética”!?,
que conjuga tanto el aspecto negativo tradicional de la privacy, la libertad
negativa de exclusion de terceros del 4mbito de lo fntimo, con una libertad
positiva de control de la informacién que se contiene en los bancos de
datos informéticos. También ha abarcado zonas como el secreto profesio-
nal, respecto de médicos, abogados, notarios y sacerdotes, y el secreto
comercial y tributario.

19 ~py proteccion de los bienes de la personalidad ba de dispensarse dentro de wnd inlensa
velativizacion. correlativa d la indole de fos nismos, Elio se manifestard tratendo la personalidad
) corvelativa intimidad de cada personia Y en cada caso segdn las circunstanclas, que operardn
decisicamente antes del contraste o confrontaciin de la norma con le ocurrencia concreta: ésta,
pues, seria configitrade, caracterizada ¢ individualizada por o a través de esas circunstancids,
escogiendo ef Juez, ol efecto, las uids relevantes. ¥ es que la esfera de la intimidad personal estd
determinad de manerg decisiva por bas ideas que prevaiezcan eh cada mowento en o sociedad,
¥ por ¢ proplo concepia que cetela persona, segiin sus dactos propios, mnitengd al respecto y
determing sus partas de compurtamiento; expresiones de la ley misina por las cuales queda enco-
mendade al fuzgador la prodenie deterntinacion del dmbito de proteccidn en fincidn de detos
variables segiin fos tiempos p lus personas...” . (Sentencia de la Suja 13 del Tribunal Supremo de
28.X.86. Caso Isabel Panteja v, Prographic $.A., fj. 6.

W1 Lais Marfa Faritas Matoni, £ Derecho g la Intimidad, Edit. Trivium, Madrid, 1983, pig. 305.

W2 gl fendmeno de ki informitica ya ha sido recogida en la legislacién comparada, La legislacién
alemana es pionera en la materia al haber regulado por ley del 7 de octubre de 1970 fa
proteccidn de los ditos del Land Hessen, instituyendo el Comisario para la proteccion de datos.
Casi al mismo tiempn en Estados Unidos se dicta el Fair Reporting Act de 1970 con el que se
protege a las personas de In “ivasion of privacy”, teniendo Ta facultad de concurrir  los
tribunales para efectuar ¢l control respectivo, Otros textos legales que han regulado la libertad
informdtica son la Ley sueca de 11 de mayo de 1973, la Ley federal ulemana de 27 de enero de
1977. Ia Ley hangara de 27 de enero de 1981 y I legislacion italiana de enero de 1981, Solamente
en Portugal —anicule 35 de la Constitucidn de 1976- y en Espaia —articulos 18.4 y 105- la libertad
informdtica ha obtenido consagracion constitucional.



5.  Derecho ala propia imagen
Resta por referirse al derecho a la propia imagen.

Historicamente el surgimiento de! derecho a la imagen se encuenira
ligado al honor y la intimicad. Puig Brutau explica como se fue forjando en
la doctrina norteamericana de finales del siglo un derecho a la imagen
como emanzacion de la intimidad. De ese modo, el derecho a la imagen se
consicdera un subtipo del derecho a la intimidad en la doctrina norteameri-
cana e italiana. En el Derecho espafiol, especificamente en el articulo 18.1
de la Constitucion, se los considera derechos independientes aunque con
intimas conexiones’®. Tanto es eso cierto, que un hecho puede considerar-
se una intromision en la intimidad vy 2 la vez en la propia imagen. Asi, el
cderecho a la imagen es un derecho de la personalidad, independiente y
separado de los demis, aun con importantes analogias con los derechos al
honor y a la imagen. Se separa del honor por la falta de necesidad del
elemento de la difamacién, tanto en su aspecto interno y externo. Se separa
del derecho 2 la intimidad, pese a que aquél nacié como subtipo de éste y
todaviz se les considera un tinico derecho por ciertas docirinas y legislacid—
nes, por referirse la imagen al aspecto externo de lz persona, obtenida y
reproclucida sin su consentimiento'™,

El derecho 2 la propia imagen constituye “un derecho innato de la perso-
na, derecho que se concreta en la reprochuccion o representacion de la
figura de ésta, en forma visible y recognoscible™®, o mejor, un “podler es-
trictamente individual para disponer de la reproduccion plastica de la pro-
pia fisonomia™, ‘ '

Este derecho tiene dos cardcteres!™: Por una parte s un derecho a pro-
teger la propia imagen, entendida ella como reproduccién, por cualquier
medio, del aspecto corporal o de cualesquiera senas o actitudes que identi-
fiquen corporalmente a una persona'®, siendo en este sentido participe de

3wy 7 . I — f
3 8] Tribunal Constitucional en sentencia de 30 de octubre de 1987 reconoce la independencia de

estos derechos. Lo mismo ta sentencia del mismo wibunal de 2 de diciembre de 1988,

MWH yavier O'Callaghan, op. cit. pig, 82

WS e - , . - . . .
Gitrama, “Voz Imagen, derecho a la”, en: La Nuvea Enciclopedia juridice Seix, T. X1, Barcelona.

1962, pig. 326: cit. en Herrero-Tejedor, op. cit, pig. 92.

W6 Amelin Romeso Coloma, op. cit.. pig. 79.

W™ Angel Carrasen Parra, Derecho Ciil, Tecnos ed., Mudrid, 1996, pag. 87.

8 Rupert Kamlah o propasito explica:

P had qire parezca es Wnportante saber ciando dsta fla identificabilidad! se da. Pava poder
aprecior sf wha persona determingde es perjudicada en este derechy, o8 necesaric recurriv al
criteriv de identificabilidad. Pora lo identificabilidad basta la indicacidn de la familia o bien
algiin uhjetn .'denlrmcrrbk* como de fa persona, tal como fo es i anto”, (Rupert Kamluh, Right fo
privacy, Koln, 1969, pig. 155,
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una concepcién general de la intimidad, y por otra, presenta un punio de
vista marcadamente patrimonial, por la atribucion de una disposicion sobre
su imagen de las personas investidas de cierta notoriedad, y que les permi-
te a éstas reproducir, publicar o comerciar con ¢lla, prohibiéndole a terce-
ros la obtencion, reproduccién o divulgacién por cualquier medio de la
imagen sin su consentimiento. '

Respecto a la proteccion han polemizado tres doctrinas!®:

la més antigua y radical es la de Keysner, quien excluia cualquier
reproduccién inconsentida de la imagen por considerar a ésta una huella de
la personalidad. En un segundo lugar, y en una postura liberal, Rudolf von
Ihering pensaba, junto a Vaunois y Rosmini, que la imagen no merecia ser
protegida por si misma, sino solo en tanto que pertenencia 0 emanacién de
la persona: y que Unicamente se podia impedir su reproduccién si se
intentaba causar perjuicio a la persona, Stolfi, en tercer lugar, concebia a la
proteccién de la propia imagén dentro de la proteccién debida a la vida
intima contra las indiscreciones de terceros, siendo como tal un limite
mjante al derecho de autor del fotografo o camardgrafo. Esta Gltima es, por
ejemplo, la concepcidn de la Ley orginica espaiiola de 5 de mayo de 1982
que protege civilmente el derecho = la propia imagen, junto al derecho a la
honra y la intimidad.

Fn cuanto a la configuracién de la tesion a este derecho, distinguimos
tres momensos en que es posible un abuso, los que serian, a saber, ¢l
momento de captacién sin consentimiento de la imagen; el de invasion
real. cuando se la utiliza para perjudicar al retratado o asegurarse un
provecho, v por Gltimo, la difusion de la imagen a través de un mass me-
dia. Esos tres momentos requeririan ademds de la existencia de un perjui-
cio moral o patrimonial y de una intencionalidad determinada. E incluso
asi, la capacidad de exclusion de este derecho fundamental es relativa
respecto de actividades como la caricatura y las artes plsticas. Recordemos
solamente el conocido episodio de Miguel Angel y Biaggio de Cessena en
la Capilla Sixtina. El dltimo, a la sazén maestre de ceremonias del Papa
Paulo TU, critichd los frescos del pintor por representar a los hombres
desnudos y exhibiendo sus verglienzas. Al retirarse de la capilla junto al
Papa después de su comentario, Miguel Angel procedi6 a pintar a Biaggio
entre los demonios del infierno. Ante la queja indignada del maestre, el
Papa se excuso de tomar cualquier medida, diciendo que hubiese podido
hacer algo si lo hubiera representado en ¢l purgatorio, pero que pard los
condenados al infierno no habfa redencion.

W9 Clr. Jasé Castin Tohesas, citado por Luis Farifias Matond, op, ¢t pig. 338,
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Ahora trataremos en otro pardgrafo de la proteccion juridica de los
derechos anteriores, dado que en el derecho comparado, la proteccién de
fa privacidad siempre estd, de algin modo, asociada a la de la propia
imagen.

6. Proteccién del derecho a la intimidad y a la propia imagen

Como sefalamos en parrafos anteriores, la aparicién de los derechos de
la personalidad resulta tardia en los ordenamientos juridicos, al igual que el
reconocimiento expreso de [a intimidad como derecho fundamental consa-
grado en la Constitucidén. En el derecho comparado internacional se distin-
guen dos momentos en la evolucion del reconocimiento de la intimidad en
los textos constitucionales. En un primer momento se reconocen manifesta-
ciones particulares de la intimiclad como la inviolabilidad del domicilio y las
comunicaciones, sin existic un reconocimiento expreso al derecho a la
intimidad. En esta primera etapa encontramos textos constitucionales que
garantizan derechos que constituyen manifestaciones del derecho a la inti-
midad en forma conjunta o cercana'’; y en otras Constituciones aparecen
recogidas las manifestaciones del derecho a la intimidad en forma separada,
lo que lleva a pensar que el constituyente no distingue la raiz comin de
dichos derechos!!.

La consagracidon legal del derecho a la intimidad es de gran diversidad
en los ordenamientos juridicos comparados. En el derecho inglés no apare-
ce un reconocimiento general de respeto a la vida privada, no existen
parliament acts que lo establezcan, su proteccidén se ha realizado a partir
de otras leyes que han resultado insuficientes. En el Reino Unido se han
propuesto tres proyectos de regulacion del derecho a la intimidad sin existir
resultados positivos. El primero de ellos fue el Right of Privacy Bill de Lord
Mancroft en 1961, que establecia Ja posibilidad de querellarse en contra de
quien publicare, sin su consentimiento, palabras sobre sus asuntos o con-
ducta personai, siempre que tal publicacién fuere destinada a causarle
dolor y dificultades. Este proyecto no prosperd, porque, segln palabras del

propio Mancroft, "no habia logrado separar debidamente lo que el piblico

19 poyr gjemple la Canstitucide de los Estadas Unidos de América (17 de septiembre de 1787,
enmienda 44, v las Constituciones influidas por ésta: Constitucidn ce los Estados Unidos mexica-
nos (31 de enero de 1917, articulo 16}, Constitucion de Japdn (3 de noviembre de 1946, articulo
35, Constitucion de Filipinas (17 de enero de 1973, reformackt en 1976 y 1984, articulos 3 y 4),
Constitucion de Austria (21 de diciembre de 1867, articulos 9 y 100, Constitucion de la Repablica
de lslandia (17 de junio de 1944, articulo 66), Constitucion de la Repablica de Italin (27 de
diciembre de 1947, articulos 14 y 13). Ver C. Ruiz Miguel, La configuracion constitucional del de-
recho a o intimidad, Tecnos ed., Madrid. 1993, pp. 62 y ss.

it

Este seria el caso de la Constitucidn general de | Federacién Heivética (29 de mayo de 1874,
articulo 634). Constitucion de la Repdblica Federal de Alemania {23 de mayo de 1949, articulos
10.1 y 13.12, Constitucian ce la extints Repiblics Democrdtica Alemana (6 de abril de 1968
articulos 31 v 37,32, v la det Gran Ducado de Luxemburgo (17 de octubre de 1968).

tiene derecho a conoccer y lo que un hombre puede guardar para si mis-
mo™ 12, Tuego se sucedieron los proyectos de Brian Walden en 1969, basa-
cdo en informe elaborado por el Comité de Justice y el de Mr. Lyon de fe-
brero de 1967, los cuales tampoco fueron aceptados, fundamentalmente por
el riesgo de que al proteger lo privado se restringiera lo pablico!,

En Estados Unidos, en forma similar a Inglaterra, se ha dado el problema
dificil y fundamental de delimitar la esfera de lo ptiblico y lo privado, sobre
todo en una sociedad altamente tecnologizada como la norteamericana,
Con todo, existen textos legales que garantizan el derecho a la intimidad.
Tres normas tienen especial importancia: Ley de Derechos Civiles de Nueva
York de 1903; la Ley de Privacidad de 1974; v la Ley de Evaluacidn Leal de
la Solvencia de 1973.

La Ley de Derechos Civiles de Nueva York garantiza mds propiamente el
derecho 2 la propia imagen, que como hemos establecido corresponde a
un derecho auténomo!™ 115, 1a Ley de la Privacidad de 1974, cuya finali-
dad era establecer medidas de proteccién contra la invasion de la
privacidad, en su seccién 2¢ sefala que la privacidad de un individuo es
afectada directamente por la captacién, conservacién, uso y difusién de
informacién personal por entes y drganos federales, Prescribia que ellos
debfan conservar solo aquella informacién relevante y necesaria, recogién-
dola en lo posible directamente del interesado, no debiendo en ningin
caso registrar como una persona ejercia los derechos garantizados por la 12

N2 yer Luis Ma. Farifing Matond, op. cif. pdg.146.”

Y3 Otros prayectes truncos fueron el Data Surveillance Bill de 1969, relativo a la informacion
contenida en bancos de datos computacionales, €l Telephone Monitoring Bill de 1967, el Indus-
trial Information Bill de 1968 y el Bill Registration of Private Detectives de 1969. En Irlanda del
Nowte T situacion del derecho a I intimidad es lo misma, se aplica la {egisiacion del Reino Unido
y el Comman Law. Tanio en el Relno Unido como en Irlanda existe la posibilidad de interceptar
las cartas transpostadas por el correo en virtud de los poderes resultantes de la prerrogativa real,
la cual se ha extendido a las comunicaciones telefénicas. Con todo, en Irlanda del Nerte la
inviolabilidad de Ta correspondencia se encuentra garantizada par la Post Office Act de 1953, la
Telegraph Act Je 1968 y la Post Office Act de 1884, La Wireless Telegraphy Act de 1949 contempla
como infrecion la utilizacion de aparatos de radiotelegrafin para obtener informacion del conte-
nidu. remitente o destinatarios de todo mensaje. ’

U4 Ly Ley de 1921 de Nueva York, ¢ 501, pardgrefo 30, titulada “Derecho al respeto a la vida
privada” establece: “Unga persond, una emprese o una socfeded que wiflice con fines publicilarios
v con fines comerciales el numibre, el retraio v fa imdgen de ung persona vive sin haber previa-
meitte obtenido la autorizacion esciifa de esta personea o, §fse raldase de un menor, de sus padies
o de su tutor, es culpable de delite (misdeneamour)”,

13 Los estatutos gue han contemplado tempranamente el derecho 2 la imagen autdnamamente
respecto ol intimidad, sex en leyes de dereche de autor o de propiedad intelectual, son
numerosas. Al primer grupu correspanden las legiskiciones alemana de 9 de enero de 1907, suizs
de 7 de diciembre de 1922, arpenting de 26 de septiembre de 1933, checoslovaca de 22 de
diciembre de 1933, italiana de 22 de abril de 1941, Al segunde grupo pertenecen la Jey belga de
22 de marzo de 1986, 11 dustrinea de 9 de abril de 1936 y la uruguaya de 17 de diciembre de
1937. Ver José Royo [ara, Profeccidn def derecho a la propla imagen, Edit. Colex, Madrid, 1987,



enmiends, aseguranco ademds la seguridad y confidencialidad. La Ley de
Evaluacion Leal de la Solvencia de 1973, tiene por objeto principal garanti-
zar que las Oficinas de Evaluacidon Crediticia de consumiclores entreguen
una informacion imparcial y respeten la privacidad del consumidor. Asi se
establece que sOlo en determinaclas circunstancias se pueden entregar in-
formes: 1) cumplimiento de un mandato judicial, 2} instrucciones escritas
del consumidor; 3) a una persona con respecto 4 fa cual se tuviese motivos
para creer que va a utilizar fa informacién para una operacién de crédito
que afecte al consumidor, para empleo, para una licencia, para un SeguIro u
otra necesiclad legitima. La Ley en cuestion regula la entrega v uso de
informacion por patte de estos 6rganos!o.

En Canadd resulta importante destacar la modificacion del Cédigo Crimi-
nal de 1968 en que se elimina o despenaliza el tipo penal de la sodomia o
actos sexuales voluntarios cometidos en privado por adultos, pues dichos
actos se encuentran en la esfera intima o vida privada de las personas y
que no corresponde al Estado la intromisidon en ese dmbito. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha tenido la ocasion de pronunciarse en el
caso Dudgeon'" acerca de la criminalizacion de la conducta homosexual,

En Irlanda del Norte se encuentra tipificado como delito el cometer o
intentar cometer sodomia, segln los asticulos 61 y 62 de la Ley de 1861. El
senor Dudgeon, homosexual y natural de Irlanda, fue trasladade a un
recinto policial luego que la policia allanara su domicilio y encontrara
documentacién personal en que se describian conductas homosexuales. En
el recinto policial fue interrogado durante una hora y media sobre su vida
sexual en funcién de los documentos pesquisaclos.

El 5r. Dudgeon recurre ante la Comisién sefalando que la legislacién
irlandesa que criminaliza las conductas homosexuales masculinas constituye
una injerencia ilegitima en su vida privada que infringe el articulo 8§ de la
Convencién!!®,

16 o nuestr prictica mercanti! se hy masificado o niveles insospechados el trifico de informacion
comercial de los consumidores a través de empresas privadas especializadas, Dicha actividud ne
s enctenira regulada en nuestio ordenamieato juridico. 1o que ha signilicdo 10 pocos atrope-
Uos a ki privacidad de los consumidores.

% Caso Dydgeon. sentencia de 22 de actulsre de 1981, BJ.C. N* 36, Tritnenad Europeo de DD.HH. 25

anos de jurispradencia: 1959-1983. Cortes Generales. Madrid, Pp.731 y ss.
VS A 8 '

"L Tudd persuna Hene devecho o respeto de sic vida privada p familiar, de su hogar p de su
correspundencie.

2. o habrd {ijerencias por pavte de las antoridades en of gjercicio de este deiveho, salvo en lo
meeddidder quiv fu preved of derechu )y sea necesariy en nna suciedad demacrditice pare soit gL
detr fog intereses de la seguridacd nacional, de la seguridad piblica o del bienestar cconénrico
del pals, para ta prevencion del desorden o del defin, para le proteceiin de la saiud o de lo
moral v pere fa proteccidn de los devechos y libertades de fos demds”,
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Legs

El Tribunal considerd que: .

ol mantenimiento en vigor de la legislacion impugnada constitiiye
una intromision continuga en el derecho del demandante al vespelo o
si vida privada (que incluye su vida sexual) en los térrrzino; del
articulo 8.1. Dadas las circunstancias personales del demandanle, la
mere existencia de esta legislacion afecta continua y directamente la
vida privada. O bien respeta la ley y se abstiene de llevar a cabo actos
sexuales prohibidos —en privado y con c:ompa-ne;'o’nmsc:uh110 qite con-
siente en ellos- @ los que estd inclinado en razon de sus fer‘zden'cra
bomosexuales, o bien realiza dichos actos ) se convierle en un sujelo
susceptible de sufiir una persecucion penal™™,

El gobierno de lrlanda sostuvo que las leyes que criminalizan 19? actos
homosexuales masculinos no violan al articulo § de la Convencidn por
cuanto se encuentran justificadas en el péarrafo segundo del mismo precep-
to. Ademids sostuvo que la moral imperante en la Repiblica de Irlanda es
ostensiblemente mds estricta que en Inglaterra en lo rel.aiiv.o a conductas
sexuales, lo que debe ser considerado al momento de ejercitar las f;}CLlltzl-
des discrecionales por las autoricades. En relacion a ljd argumentacion de!
gobierno. el Tribunal sostuvo en el parrafo 49, parte final, que las razones
dadas por el gobierno de Irlanda no eran sufimeptes para mantener la
vigencia de la legislacion penal impugnadia, en particular las basadas en la
actitud ética de la comunidad irlandesa!®.

Este rema reviste profunda relevancia para nosotros, ya que nuesiro
Cédigo Penal tipifica como delito la sodomia. Estxml:\mos que el precepto
que tipifica como delito In sodomia es inconstitucional y contrario a la
normativa internacional de los derechos humanos. Efectivamente, las con-

19 rdeni,

Y0 -geeptdndose que algiin mpo de legistacian es necesaria par pmrcgcjr o sectores ct.lf'.'cre.'us e I.a
soviedad, asi coma tambicn of vhos moral de fa suctedad en s conjunty, la cuestion en .eI casn
qure se nos plaitec vs Silas decisiones i mpisgnadas del derecho de Irfamlf.' _a'el Nuorte y .m. ffpl.r.mcm.u
crien denitru de fos Wmites de to gire se estima, en tng suciedod democrdticd, como lr.m,e.sm 0 p{::rlf
crunplir dichuos fines. Lo tavea del trilinal es determinar sofre !a base de _!r_J.\' prmq,!).fu..\‘ (Hi!:-:‘f i(.u-
niente exprestos, i las pazones gree Nevan o justificer le injerencia e criestion son w.'ur.fuffu PEN-
Jiciewtes a la lnz del anticulo 8.2 . Consiguienteneite, las razones derdeas por of Gubwn{(f. c.m_n
siendo impurtantes. no son suficientes para justificar el nmu!mm{nelmo en vigor de !a !ggfsi{taf!}:r
imprignada en la medida que Ssta Hene of efectu general de crum;ful‘rzar fas }'@Icrc‘fmm.s.in_m;u-.
sextiales privadeas entre adulios varones capaces de emitiv un consentintiento weitido. En ﬁa_rrf %zr ety
leis actintedes dticos bacia fe conducta bomosexual nascrfive en flande del Norte ) et pwuu:pr:.-
cion de que cnalgquicr relafacion en of derecho tenderia o erosionar los stanclars m‘nrm’ajx vxfstentes,
no puiede, sin mds, fustificar infromisiones ein la vida privada el n'L_*mnmI{mre I,m.?m este prm.’u_.%n
despenalizacion no fmplica aprobucidn, y ¢l temor de gie a'ercl-rmmr.'dus sectures .(:"e fa pubfacmul
puietteran extragr conclusiones erroneas a este respecto de la reforma de et !ugr.v.facum- in I)mm. p‘m.
ST misma para dor una base convincente af mantenimiefito en viger el derecho con todas sus
cotisectiencias injustificebles”. (ldem )
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ductas sexuales forman parte de la vida privada de las personas que garan-
tiza el articulo 19 N2 4 de la Constitucidén y que reconoce el articulo 12 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 17.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los articulos il y 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Las leyes que proscriben
y sancionan determinadas conductas sexuales constituyen una intromisién a
ia intimidad de las personas, a aquella parte o esfera que los sujetos desean
que 1o sea conocida por otras personas.

Ahora bien, el derecho a la intimidad, como sabemos, presenta necesa-
rias consiceraciones al dmbito especifico en que se pretende aplicar, dadas
las complicaciones que el concepto de privacidad ya nos mostrd, y que
justifican una delimitacion por los usos sociales, que determinen el dmbito
que por sus propios actos mantenga cacda persona reservada para si o su
familia, como lo patentiza la ley orginica espaiola de proteccién civil de
los derechos a la intimidad, al honor y a la propia imagen, del 5 de mayo
de 1985 (articulo 2.1). Sin embargo, estos usos no podrin atentar contra ia
esencia del derecho, técnica de los derechos fundamentales que veremos
en la parte final.

Otras limitaciones que el derecho comparado ha establecido respecto de
la intimidad v la propia imagen consisten en ef interés histérico y cientifico
que nos saca inmediatamente cle la privacidad, las interferencias de perso-
nas privacdas que cumplen funciones en servicios piblicos dentro de ciertos
limites, y en general el derecho de la libertad de informacién, cuando se
produce un conflicto entre ellos, puesto que la doctrina se ha declarado a
favor de preferir ese derecho.

En cuanto a la proteccion especifica de la intimidad y la propia imagen,
ésta es susceptible de una proteccién principalmente compensatoria y ne-
aativa'?l. A propésito de la técnica negativa, ha habido un desarrollo del
derecho penal de la intimidad que debemos destacar. En esta direccién, en
el derecho comparado existen tres sistemas: a) Sistemas francés e italiano:
se caracterizan por sancionar violaciones a la vida privada, sobre todo a la
imagen, atendiendo al criterio del lugar donde se den los hechos. Asi, el
Codigo Penal francés, por una ley de 17 de julio de 1970, castiga en el
articulo 368 la violacién voluntaria de la intimidad ajena sin consentimien-
to, utilizando cualquier aparato, y la escucha, el registro y transmision
de palabras pronunciadas en lugar privado; b) Sistemas alemdn y espa-

2 . P . . . g e .
ULy funcion administrtiva del Consejo Nacional de Television también es aplicable a este dere-

cho. Obviamente el resguardo mids fuerle es la proteccion constitucivnal del articulo 20, C.P.R.,
urticulo 19 N2y N2 5.

fol!?2 ellos sancionan segin la calidad personal del sujeto, siendo la
notoriecdad el limite definitivo entre la vida privada y lo pablico, con la
salvedad de los actos que se entrometan en hechos que sean manifiesta-
mente privados (v.gr. espiar relaciones sexuales); ¢) Sistema suizo: que es
un sistema mixto, que no sdlo castiga segiin la consideracion al lugar, sino
también a la naturaleza del acto. Sanciona, por ejemplo, en el art. 179,
quiter, al que ejecute la accidén de grabar o fijar en un portaimigenes, sin
consentimiento, un hecho de la esfera secreta ajena o un hecho no asequi-
ble sin més de la esfera privada ajena, ademds de observar con aparatos de
tomia, percepeion, captacion o recepcibn.

E! orden interno chileno ha venido adoptando en lo penai un sistema
mds bien mixto de tutela de Ia intimidad. El inc. final del art. 22 de la ley
de abusos de publicidad'? sefala que, para sancionar la grabacidn de pala-
bras, captacién de imagenes de otra persona, no destinadas a la publicidad
y su difusién sin consentimiento, se entenderd siempre por vida privada los
hechos relativos a ia vida sexual, conyugal y doméstica de una persona,
mientras no sean constitutivos de delito. A este criterio espacial, se le atna
el personal, en virtud de la contradefinicion de vida piblica, en el mismo

+ articulo, la cual incluye referencias al ejercicio de la funcién pablica (letra

a) y de una profesién u oficio {letra b).

El Cédigo Penal Chileno, por su parte, sanciona los tipos tradicionalmen-
te protegidos de: Violacion de domicilio™®, castigando al que entrare en
morada ajena contra la voluntad de su morador; Allanamiento irregular, es
decir, sin sujecién a las normas del Codigo de Procedimiento Penall?;
Apertura y registro de correspondencia y papeles por un particular'® y por
un funcionario pablico en abuso de su oficio u autoridad!®, siendo estos

22 1) sistema penal espaiiol sanciona en esta linea la violacion de fu intimidad profesicnal-kiboral,
social v empresarial, v.gr: el descubrimiento y revelucion de secretos documentales, secretos
domeéstico-labarales, empresariales o industriales.

123 ponde encontramos una prateccién mds fuerte de la privacidad es en la Ley N® 16.643 sobre
abusos de publicidad. Las injurias y calumnias cometidos por alguno de los medios mencionados
en ¢l articulo 16. la imputacidn de hechos relacionados con I vida privada o familiar de las
persomts ditundidos por los mismos medios v las ofensas al honor difundidas por cualesquiera de
los medios contemplados en el citado aniculo 16, constituyen ilicitos penales sancionados en los
aticulos 21. 22 y 26 respectivamente. Ademas, el articulo 34 otorga el derecho a las victimas de
los delitos contemplados en los wticulos 19, 21 y 22 de demandar indemnizacion de perjuicios
por el duio mozal suliida,

YH articulos 144 y 145 del Coxligo Penal.

Art. 133 del Cadigo Penal.
126 grijculn 146 del Cadigo Penal,

127 Articulos 135 y 150 del Codigo Penal.



Gltimos agravados por el aprovechamiento del secreto'® o la divulgacion
de éste.

La Constitucién es mucho més amplia en este proposito, y asi es que
garantiza, a todas las personas, el derecho a la inviolabilidad del hogar y de
tocla forma de comunicacién privada, en el N¢ 5 del articulo 19. Involucra-
ria entonces otras formas de comunicacién distintas a la correspondencia. Y
este ha sido otro aspecto debatido y regulado en el derecho comparado y
que en nuestro pais ha tenido fuertes resonancias: es la escucha o inter-
ceptacion de comunicaciones telefénicas!®.

En la Evropa continental se encuentra una variada legislacion sobre el

tema!?®® y también ha sido debatido en el Tribunal Europeo de Derechos .

Humanaos.

128 prcheberry define secreto camo "t hecho que es conucido s6lo de ur circulo restringido de
personas y respecto del cual existe, por parte de afgrien, wn interds legitimo e que el conocimiento
dol misimo se mantenge limitado ¢ wn circnlo de personas, pues su conceimieitto por oiros afecta-
ria adversanienie a un bien de que es titwlar”. Alfredo Etcheberry, ap.cit, pig. 203. Los articulos
del Cadigo Penal que trelan este hien juridico subordinado 4 la intimidad son el 109, 146, 224,
231, 246, 247, 284 y 357

129 Bl pusado 20 de noviembre de 1993 se publicod en et Diarlo Oficial la Ley 19.423 que agrega dos
articulos al Codigo Penal con el objeta de garantizar la vida privada y pablica de lus personas y
de sy familin, Mediante dichos preceptos se tipilica y sanciom @ todo aquel...

“que capte, [niercepte, grahe v reprodiurca conversaciones o comunlcaciones de cardcter pri-
radu: sustraign o forografie, folocopie o reprodizea documenios o instrumentos de cardcter
privady; o capte, grabe, fitme o fotografie imdgenes o bechos de cardeter privado que se
produzean, realicen. ocurran o existan en recintos pasticuleares o ligares que no sean de fibre
aecesy al iblico™. .

130 5] Codigo Penal alemén establece en los articalos 208 y 333 que el escuchar la conversacién
privaci de atra persond mediante un dispositivo de escucha o proceder a registrar una conversi-
cion privada constituye una infraccion; la StGG. austriaca en su arriculo 10 protege el secreto
telefonico: en Suiza el articulo 179 del Codigo Penal, reformado el 20 de diciembre de 1568,
reputa las escuchas telefnicas y segin el precepta 179 his aquel que sin consentiniiento de les
participanres haya escuchado o registrado uni conversacidn no pablica entre persenas, sacando
provecho o dando cenocimiento @ un tercera, serd, u instancia de pane, castigado con prision o
multn; en Bélgica lo Ley de 14 de mayo de 1930 protege explicitamente el cardeter privado de lns
camunicaciones telefénicus: el derecho holandés en ley de 7 de abril de’ 1971 sobre L intimidad
introduce sanciones penales contra el registro por terceros de convérsaciones privadas y tomil
clindesting de imdgenes; en Suecia ha sido la institucidn del Ombudsman ta que ha significado
uny real proteccion a los derechos civiles de las personas. En materia legal, el capitulo 1V,
pirefos VI y XIX del Cadigo Penal sueco se refiere a las comunicaciones telefonicas, haciéndo-
se extensible a lu escucha relefénica clandestina; el articulo 1452 del Codigo Penal noruego
castigs L utitizacién de apiratos clandestinos para escuchay conversaciones de Olras personas en
un hugar cerrado o comunicuciones telefdnicas en las cuales no se participe; en Dinamarca la ley
de 29 de marzo de 1972 sanciona con penas privaiivas de libertad y pecuniarias la intercepracion
o el registro electronico de celoquios privados y conversaciones telefénicas; el derecho penal
francés sunciona en el articelo 368 del Codigo Penmal a aquellos que voluniariamente atenten
contta Lo vida privada de oo escuchando, registrando o transmitiendo mediante un aparato
pakthas pronunciadas en lugar privado por una persony sin su consentimlento; en Ttalia el
articula 615 bis del Cidigo Penal sunciona al que [raudulentamente tomare conocimiento de una
comunicacion o de una conversacion relefénica o telegrifica entre otras personas o no dirigidas a
&l tambign se sanciona a aguellos que instaliren aparilos, instrumentos o parte de los mismos,
para interceptar o impedic comunicaciones teleprificas a telefonicas.
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En el caso Kiass'3', los demandantes denuncian como contrarios al ar
ticulo 8 del Convenio Furopeo para la proteccién de los Derechos Huma-
nos el articulo 10, pardgrafo 2, de la Ley Fundamental alemana'® y fa Ley
del 13 de agosto de 1978 que permitfa abrir y controlar la correspondencia,
leer los mensajes telegrificos, escuchar y registrar conversaciones telefoni-
cas. A lo menos dos cuestiones se intenta esclarecer en la resolucion e
Tribunal. La primera es si efectivamente la ley impugnada constituye una
injerencia en la vida privada y familiar, de su domicilio y correspondencia;
y la segunda es determinar si la injerencia cumpliria con los requisitos que
establece el articulo 8.2 del Convenio, que permiten o posibilitan una
intromisién de cardcter legitima. En cuanto a lo primero el Tribunal estable
que las medidas de vigilancia constituyen, sin duda, una injerencia de la
autoridad piblica en el ejercicio de los derechos del interesado respecio de
su vida privada*3, En relacidn a lo segundo, a saber, si el precepto consti-
tucional y la ley impugnados cumplen con los requisitos establecidos en el
pardgrafo segundo del articulo 8 del Convenio, el Tribunal, teniendo en
cuenta los avances tecnolégicos en materia de espionaje y la amenaza del
terrorismo, estimod que se debia...

“admitir que la existencia de disposiciones legislativas acordando los
poderes de vigilancia secreta de la corvespondencia, de los enwios pos-
tales y de las telecomunicaciones son, ante una situacion excepcional,
necesarias en ung sociedad democrdtica para la seguridad nacional
Vo la defensa del orden y prevencion de infracciones penales™.

Como sefialamos, las exigencias que se contemplan en el apartado
segundo del articulo 8 del Convenio posibilitan a la autoridad piiblica una

31 casu Klass v olrus, sentencia del 6 de septiembre de 1978, BJ.C. N# 22, Tribunal Ewropeo de
DD.HH.. op.cit, pp. 469 v ss.

132 aArticulo 10,2, de lu Grundgesetz (Ley Fundamental alemana):

“Solu en eirtud de wna ey podrdin estublecerse Tinitaciones a este derecho (derecho de o
correspontdencie, correo y telégrafos). St la restriceion vbedece al propasito de proteger ef widen
besico fiberal v demucrético v ig existeiicia o salvaguardia de la Federacion o de un Estado
regioned, podrd Ia ley disponer que no se comunigue fa restriccidn al afectado y que ef conirol
segr eseatdo por diganos y duxtifares designddos por ta representacion del pueblo, en vex de
carrer g cargo de la avtoridad fudicial™.

133 En I2 parte pertinente k1 sentencia sefala...

“Claramente. cade una de lus medidas de vigilancia permitidas, ung vez gjecutadas contrg
i individuo dadu, entrasiarie una injerencia de la autoridad piblica en ol eferciclo de los
derechos del interesado respecto de su vida privadn y familiar y de su correspondencia, Ade-
mes, la legislacicn misma crea por su simple existencia, para todes aquellos a los cuales se
podria aplicar, una amenaza de vigilancia, alaca necesariamente la liberiad de comunica-
cidin entre ustiarios de servicios pusiales y relecomunicaciones y constituye por siund
injerencia de una auioridad piiblica en @l gjercicio del derecho de os demanduntes respecto
de su vida privada ¢ familiar. asi come de sit correspondencia’. {Caso Kigss, en op.cit,, nata
1312

134 jejoum,

595



injerencia legitima en la vida privada y familiar, del domicilio vy la corres-
pondencia de las personas. Ahora bien, para que pueda operar dicha
intromisién legitima, la injerencia debe estar prevista por la ley y constituir
una medida que dentro de una sociedad democrdtica sea necesaria para la
seguridad puablica, el bienestar econdmico del pals, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la
Pproteccion de los derechos y las libertades de los demds. Segin la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Sunday Times,
de 26 de abril de 1979}, la expresion “prevista por la ley” debe interpretar
ciertos principios generales. El primer principio se refiere a que la palabra
“ley” comprende el derecho escrito y el consuetudinario. El segundo princi-
pio se refiere 2 que la injerencia debe tener algln fundamento en el
Derecho interno. Y ademds se requiere que la ley sea asequible, o sea, que
el ciudadano debe disponer de suficiente informacion de las normas juridi-
cas aplicables a determinado caso. En segundo lugar, sélo puede conside-
rarse ley la norma que se expresa con la suficiente precisién para permitir
al ciudadano ajustar su conducta, y que se pueda prever, con los adecua-
dos asesoramientos, las consecuencias de una accién determinadal®, En el
caso Leandert® el Tribunal sostuvo que:

‘el registro secreto de la policia contenia, sin duda alguna, datos
relativos a la vida privada del sefior Leander. Tanto su almacena-
mienio como sy comunicacién unidos a la negativa de permitir al
senor Leander que los refutara, suponian una violacion del derecho al
respeto de su vida privada, garantizado por el articulo 8.1%.

Mds adelante, y en especial referente a si las injerencias eran necesarias
en una sociedad democritica, el Tribunal dijo:

“Para preservar la segidvidad nacional los Estados confratanies necesi-
tan indudablemente leyes que permitan a las autoridades internas
compelentes recoger y almacenar en ficheros secretos informacion so-
bre personas y lego utilizaria cuando se trate de evaluar la aptitud
de candidatos pera puestos importanies desde el punto de vista de la
citada seguridad. En cuanto a la injerencia impugnada, no cabe

[

3 Caso Sunday Thues. sentencia de 26 de abril de 1979, apartado 49, pp. 487 v ss.; caso Silver, sen-

tencin de 25 de marze de 1983, apastados 87 ¥ 88, pp. 903 y ss.; ambos en Tribunal Europeo de
DD.HH.. op, ¢il. nota N* 117

136 Los hechos en ese caso son los siguientes; el sefor Leander, natural de Suecia, alega haber sido
despedido a cavsa de informacidn secreta en que se le catalogaba de peligroso para la seguridad
de la sociedad y sostuvo que sus antecedentes personales y opiniones politicas no eran motivo
para que en uny sociedad democritica se le inscribiers en un registro policial ¥ se le catalogara
coma peligrosu para la seguridad. Ver Cuso Leander. sentencia del 26 de marze de 1987, Tribunal
Europeo de DD.HH., op, cit, pp. 909 y 5.

37 Idem,

duda de que afecté los intereses del sefior Leadner por sus repercusio-
nes sobre las perspectivas de contratacion que se abrian ante él para
ciertos empleos sensibles de la funcion piblica. Por una parte el Con-
venio no garantiza, como lal, el derecho de acceder a la funcion
piiblica (caso Kosiek de 28 de agosto de 1986) y, por otra parte, la
injerencia no ba impedido que el demandante llevase su vida privada
segtin su albedrio™®.

Con todo, el Tribunal manifiesta la necesidad imperiosa de cerciorarse
de que existan las garantfas adecuadas y suficientes contra los abusos, ya
que un sistema destinado a proteger la seguridad nacional crea el riesgo de
socavar, incluso de destruir, la democracia, so pretexto de defenderla.

Dirigiéndonos derechamente a nuestro derecho interno, debemos sena-
lar que en nuestro ordenamiento juridico la proteccién de los derechos de
la intimidad, el honor, la privacidad y la propia imagen no aparecen
recogidos en forma homogénea. En la elaboracion de la Carta Fundamental
de 1980, particularmente en las Actas Oficiales de la Comision Constituyen-
te!?, se discutié a garantia constitucional de respeto a la vida privada y a
la honra de la persona y la familia, centrindose el debate mayoritariamente
en manifestaciones especificas del derecho a la intimidad!®®, El articulo 19
N2 4 resulta restringido en la consagracion de los derechos personalisimos
que dicen relacién con la privacidad de las personas, puesto que no se
reconoce expresamente el derecho a la intimidad ni se alude al derecho a
fa propia imagen, derechos que actualmente, debido a los avances tecnold-
gicos, revisten una importancia gravitante. 51 bien en las Actas Constitucio-
nales quedé constancia de la preferencia del vocablo “vida privada” en vez
de “intimidad”, no aparece una diferenciacion entre los conceptos de honra
e intimidad o vida privada. Por otra parte, no se reconoce la doble dimen-
sibn que concurre en el derecho al honor, restringiéndolo a la esfera
subjetiva del mismo, es decir, a la estimacién y valoracién individual que se
tiene de si mismo. Con todo, creo que luego de la reforma al inciso
segundo del articulo 5° de nuestra Constitucion se amplié la consagracion
constitucional de los derechos a que nos hemos venido refiriendo. Efectiva-
mente, el articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, €l
articulo 17.1 v 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
los articulos 11 y 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, refuerzan y extienden la garantia constitucional contenida en el articu-

136 jefenr, '

13 Sesiones 129¢ y 1305 celebracas ¢l 12 y 17 de junio de 1975, Actas de lo Comision de Estucio:
peva la Nuepa Constitteiin.

M0 Ly Comision Constituyente centra el delile awyoritariamente en las manifestaciones del dereche
a It intimidad que luego pasaron 4 constituir el precepto contenido en el aticulo 19 N2 3 de &
Constitucion Politica de la Repablica.



lo 19 N2 4, puesto que apuntan a aspectos no abordados por este precepto,
como son la garantia explicita de la reputacidn o aspecto objetivo del
honor. Sin embargo, adn persiste la ausencia del reconocimiento constitu-
cional explicito del derecho a la propia imagen'®.

En cuanto a los mecanismos o instrumentos que posibilitan la proteccion
del derecho a la intimidad o vida privada y el honor, podemos mencionar
en primer orden a la accidn constitucional de proteccion, establecida en ef
articulo 20 de la Constitucién!®2. En segundo lugar, debemos citar al pre-
cepto contenicdo en el articulo 19 N2 26 de la Constitucidn, que establece

M1 En puests wisprudencia no ha existido una proteccion real al derecho a lu propia imagen. Ast
quecht maniliesto en recurso de proteccidn presentado por el §r. Julio César Alvarado Solari en
contra del diario “La Cuarta”, El 1. Alvarade Solari recurre de proteccidn en representacion de su
hiju dofa Pauly Andrea Alvarndo Buigorria, en contra del diurio “La Cuarta™ fundado en que en la
edicién del diz 14 de marzo de 1989, en la portada del diario aparecid la foto’de su hija en traje
de bafo, en la playa de Rednca, Este hecha se repitié el 17 de abril de 1989, donde aparecia otra
totogralin de su hijn en taje de bado con la leyenda: “Cada din que pasa se acerca mis el frio
invierno. He agui una imagen tanguera para calentar los huesos. jPor qué no tenemos verano
duraate todo el afo?”, La Carte en relacién a la garantis invocada, establecié:

“Que en relacion con este punlo, el problema consiste en determinar si los bechos gque se
desarroffan en igares piiblicos o abiertos pueden considerarse como parte de Id vide privdada
e una persona. La respuesta adecuada es negativa porque o circunstancia de gue sean
reaifzados en un lugar pliblico estéd Indicando gre la presunta afectada no lo considera
privade y sobre ef particwlar su volutad en este prto es decisorid.

En conseciiencia, no puede estimarse vuinerada o garantia constituciongl sefialada en ef
Sundamento anderior, si se considera que la hija del recurrente se ballaba en I playa, gue os
un fugar pablico. De lo anterior, no es posible conchiir que mediante la publicidad de marras,
se weninscabe la bonra de la afectada y sie famitia, en el sentido que aguélla baya defado la
bitene opinion y la respetabifidad social de las personas que la conocen sin gue sea suficiente
pava alterar las conclusiones anteriores, el manifiesto desagrodo que se expresa en ¢f recurse
por la indicarla publicacian en especial, debido al concepte desfavorable respecto del prestigiv
y seriedad que le merece el diario recurrido”, (Revista Fallos del Mes N2 369, pig. 464 y ss.).

L weecidin de proteccidn no ha sido todo lo eficaz que s¢ pudiera esperar en la proteccién de Ja
garantia del articule 19 N2 4 de la Constitacidn, Los tribunales ban realizado una interpretacion
restringida del precepto, privilegiande en la mayoria de Jos casos la libertad de expresion por
sobre ¢l derecho a la vida privada. En este sentido podemos mencionar el recurso de proteccién
reciido en la causa Martinez Garcia con diario “La Estrella de Tquique®, fallado por la 1, Corte de
Apelaciones de Iquique y confirmado con declaracion por la E. Corte Suprema. En el case en
comento, la Corte determing lo siguiente:

“Que de o anies exparesto dparece gue el diario “La Estrella de Tquique® en sus ediciones de los
dints 4 ) 5 de octulre ditino, y que son maleria del recurso se limitd a informar de wn becho
de cardoter policial, de lo cual temo conochmiento a travds de la Ayudantia de la Prefectura de
Curabineros de esta ciudad, con lus resguardos del caso acerca de la identidad de las menores,
e que na se fes individualtzd en ningiin momento y en Ia folografia publicada se les senala
como “delenidas para proteccion”, todo en uso de lo garantia consagrade en el N° 12 del
articilo 19 de ln Constitucian Politica del Estado y nu pudiendo estimarse gue ella constituye
wng nfraccion o la garantia del N® 4 del mismo anticule 19 de la Carta Fusidamental”.
(Revista Falloy del Mes N2 313, 1984).

En el mismo sentide la Corte de Apelaciones de Iquigue reitera la jurisprudencia citada en
recurso de proteceidn Lozuno Vidal con diario “ta Estella de Iquique” argumentando lo siguiente:

“Que de fo expuesto, aparece qute el diario “La Estrella de Iquigue™ et su ediciGn del dia 9 de
noeiembre de 1984, materia del vecurso se linltd a informar de un becho de carédcter policial,
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una Jimitacién 4 las leyes que regulen o complementen las garantias consti
tucionales, ya que en caso alguno podrin afectar la esencia de lo’s dereclllos
o impedir su libre ejercicio. También resulta protegida la garantia constitu-
cional del articulo 19 N 4 mediante la accién de inaplicabilidad por causa
de inconstitucionalidad de todo precepto legal que atente © sed CORIAro 4
la Constitucion. La accién de inaplicabilidad, establecida en el articulo 80
de la Carta Fundamental, s6lo otorga una proteccion de efecto particular,
pues solo es inaplicable el precepto inconstitucional a la gestidn en que se
intentd aplicar. En el dmbito del derecho internacional de los dereclPs
humanos es importante destacar el derecho que reconoce la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos a cualquier persona de presentar a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos denuncias o quejas de
violaciones a la Convencién, que como sefialamos reconoce el derecho a la
vida privada, al honor y la reputacién!®, '

En el Codigo Civil, siguiendo la tradicién de los codigos decimondnicos,
no existen preceptos que reconozcan o que se refieran al derecho a la
intimidad, la privacidad, el honor o la propia imagen y €n general 2 los

de lo cual fom6 conveimicniu a4 fraess de la Ayudantia de la Prefectura de Investigaciones de
esta chireed, todo en use de fo gurantia constitucional consagrada en ¢f antfcule 19 e 12 {!e
for Constitcion Politicer del Estado, no pudiendo estimarse que ello constituye und infraceion
a ot gerratritie def N 4 del mismo articulo 19 de la Carta Funelaniental”. (Revista Fallos del Mes
NY 314, 1984).
Clr. Caso Liksic ¢. Martorell en que la Cone de Apelaciones de Santiago co]9cu en mayor jerdr-
quia al derecho consagrado en el articulo 19 N4 por sobre fa garaatia del articulo 19 N# 12 de Iz
Constitucién. En el considerando octavo el juez de proteccion sostuvo:

“Qtte eit la especle, of fibro “Impunidad diplomdtica” se refiere en s mayor parie a bn:cfm.x‘ que
caen en ol dmbito de la vida privadda e intima de las personas, p por enele, o o8 h'"""f @ su
cuttor divilgar o terceros, por encontrarse el gjercicio dle su h’bermri‘ e expresfrm restringico
por un derecho de meyor jerargulid, cemo es o consagrado en el articulo 19 N® 4 {.f(.’ fa Carta
Fundamental ...no puede bablarse en este caso de wna Iiberted de informar y ser rlnfgrmrrrla,
todla vez que lu Intimo no es susceptible de ser expuesto a la sociedad sin e.l cunsenrrmremg del
afectade; hacerlo asi, adenids de ser Hicito, constituye afiin de norbosidad, ya qie fesiona
en su esencia ta dignidad e integridud siquica de la persond, valores ambos aseguredos por
arestra Constitneton (articulo 19 N* 1y 263, conductd que, por consighiente, no puede ser
ampearada ni protegida por la Ley Fundamenial™ . (Ver Revista Fallos del Mes N 415, 1993).

Luego el juez de proteccidn argumenta en ¢l sentido de que los derechos con[emplados_ en el
Tiulo tercero de la Carta Fundamental estarfun estipuludos en un orden descendente de impor-
tuncin. siendo consecuencialmente de mayor importancia la garantia establecidy en el numerando
{v, Bsta interpretacidn es equivocada y untojadiza, en lus Actas Constitucionales no se hace
referencin en ninguna paree a este criterio a gue alude ¢l sentenciador.

w

13 g articulo 44 de la Convencion establece:

“Cugleuier PUSONN 6 Grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconucida
en wiin o mds Estados Mismbros de le Orgawizacion, prede presentar o fa Comisicn peticiones
quee confengan denuncias o quejas de siolacicn de esta Convencion por um Estaeo parte”,

En purticular asiste el derecho, cumpliendo los requisitos establecidas en la Con.vencit‘m, de
recurrir 4 Ja Comisidn por vielacion del precepto contenido en el arliclul(? 11 df:l mismo cuerpo
legal, y ademiis sé reconace el derecho de rectificacion o respuesia por 11110'1'511210011&5 inexuctas o
agraviantes. segin establece el wrticule 14 parigrafos 1, 2 y 3 de ln Convencion.
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derechos personalisimos. En el Libro I, “De las Personas” no aparecen
preceptos que se refieran 4 los derechos de la personalidad, sino que casi
en su totalidad el articulado tiene un contenido patrimonial no apareciendo
la persona como sujeto moral. La explicacién a esta ausencia se deberfa a
que los redactores del Code Civil francés pensaban que estos derechos se
encontraban contenidos en las declaraciones de derechos esenciales de la
persona y que era redundante su consagracion de cardcter legal,

Si bien los derechos de la personalidad no se encuentran consagrados
explicitamente en nuestro Codigo Civil, podemos mencionar a lo menos un
articulo que puede servir como garantia del derecho a la intimidad, aunque
en un 4mbito restringido. Se trata del articulo 878 que aparece estipulado a
propdsito del derecho real de servidumbre!¥.Si bien ¢l precepto tiene un
contenidio eminentemente patrimonial, le subyace un interés por el respeto
a la privacidad de las personas, especialmente de aquellas zonas del hogar
en que se realizan las actividades mis reservadas de la familia como son las
habitaciones del inmueble.

En el dmbito contractual la disposicion de los derechos dle la personali-

dad aparece como ilicita en todos aquelios casos que se refieran a esferas
intimas de las personas, puesto que se trata de derechos que carecen de
contenido patrimonial y son intransmisibles, intransferibles, incomerciables
y personalisimos. Lo que no puede ocurrir es que un sujeto enazjene su
derecho al honor, a la intimidad, a la privacidad o a la imagen, quedando
en definitiva privado de los mismos. No es posible concebir un sujeto

VR precepto citado ha sido esgrimido ante los wibunales de justicia como fuadamento de! derechio
consagrado en el articulo 19 N4 de [a Constitucién. En el caso Nuriez Pino con Vallaring Estay vy
Municipalidad ce lo Reina, el demandante alegd que las construcciones de una mansarda del
demandido violentaban su derecho a la privacidad y no cumplian con los pardmetros minimos e
distancia establecidos en el urticulo 878 del Cédigo Civil. La Corte determing:

“Que de fos férmiitos del art. 878 del Codigo Ciull resulia que se puede tener ventanas gue den
vista ¢ las habitaciones o patios de un predio vecino, si itterviene wia distancia minima de
tres metros medidos entre el plano vertical de la linea mds sobresatiente de la ventany y el
plang vortical de la linea divisoria de los predios, sieredo ambos planos paralelos. Teniende en
cleittd I medicion u que se bace referencies en el considerando anterior, bay que concluir
que ent el caso en estiidio no existe una vulneracion a lo dispyesto en of art, 878 ya menciona-
da, pues las vemlanas abiertas en la mansarda por el Sr. Vallarino lo estdn a la distancia
exigida por dicha disposicion... En cuanto o que el informe de la Alunicipalidad de la RBeina
fereler dice respecto a que las ventanas abiertas miren al predio del recurrente, lo que segiin el
recurrente fo harke incompleto, bay quie tener en cuenta que, establecido el becho de gue lus
atudidas ventanas esidn a distancia reglamentiria, es innecesaric analizar bacia dénde
dan’”.

Lu Conte denegd L profeccion impetrada, pues a su juicio, no L existide 2cto v omisién ilegat o
acbitrario que perturhe 1os derechos de privacidad y de dominio del recurrente. (Ver Revista de
Derecho y Jurisprudencia, T. LXXXI, afo 1984, NY 1, 2° parte, seccidn 3%, pp. 64 y 65. En el
derecho maltés y especificamente en fa Seccion 462 del Cadign Civil, se establece que un vecino
tiene prohibide, sia consentimiento del otra, hacer ventanas o cualesquiera otras aperturas en la
pared medianera, Ver Luis Ma. Farifias Matoni, ap. cir., pig. 131).
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carente de derechos de la personalidad pues son congustanciales a !21
existencia del ser humano, no siendo posible su renuncia por ser contraria
a la nocién orden piblico. Cuestién diversa ocurre con el ejercicio de los
derechos de la personalidad que pueden ser comercializados, enajenados o
atenuados, ya sea contractuaimente o en el diario vivir. Esta atenuacion se
verifica especialmente en el caso de las personalidades pflblicag o del
especticulo que por sus actividades se ven expuestas al conocimiento
publico de aspectos que en sujetos corrientes pertenecen a su esFera@e la
intimidad. En general podemos decir que aquellas personas que participan
del especticulo o de la vida pablica consienten tdcitamente en la limitacién
o atenuacién a esferas de la intimidad y ademds cotidianamente celebran
actos de disposicién del ejercicio de su intimidad o imagen.

Teniendo en consideracion lo anterior, podemos establecer que la pro-
teccién en el dmbito civil de los derechos de ia personalidad relativos a la
privacidad, el honor y la intimidad en el drea contractual puede estar dada
por el elemento esencial de} objeto, y especificamente por la técnica del
objeto ilicito. Segiin establece el articulo 1464 en sus numerandos primero y
segundo, hay objeto ilicito en la enajenacién de las cosas que no estdn en
el comercio y de los derechos o privilegios que no pueden transfe_rn‘sg a
otra persona, Se trata de una norma dednticamente prohibitiva que 11I1’1p1de
realizar dichas conductas bajo todo respecto. En definitiva, la disposicion ya
sea por acto entre vivos o por causa de muerte de bienes que correspon-
dan a derechos de la personalidad adolece del vicio de objeto ilicito, cuya
sancién civil estd dada por la nulidad absoluta, Todavia podriamos sostener
que en presencia de actos de transferencia de derechos pE!'SODﬂlISID1€)S
estarfamos frente a actos juridicos carentes de objeto, puesto que se trataria
de un hecho moralmente imposible al ser contrario al orden piblico.

Por otra parte, la jurisprudencia de nuestros tribunales tampoco ha
tenido una labor activa en materia de los derechos de la personalidad, al no
encontrarse una garantia fuerte en el ordenamiento juridico, los tribunales
s6lo han realizado una proteccidn restringida de los derechos al honor y la
intimidad y no ha existido gasantia del derecho a la propia imagen. A
diferencia de lo que ocurrié en la jurisprudencia espafiola con antesioridad
a la dictacion de la Ley Orgdnica 1/82'%, y la jurisprudencia fra-rfcesa, en
nuestro pafs no se produjo un desarrollo cualitativo de la proteccion de los
derechos de la personalidad a través del sistema de responsabilidad
extracontractual. Con todo, la anterior afirmacidén no es absoluta, ya que es

15 [ jurisprodencia del Tribunal Supremo espanal, @ partir del precep?r:) contenido en el articu-
lo 1.902 del Codigo Civil espanial, avanzé paulatinamente en la proteccion del dferecliu_:ll honor y
1 intimidad hasea la dictacion de la Ley 1/82 de 5 de mayo de 1982, de proteccion civil al honor,
# la intimidad personal y Familiar y o la propia imagen. :
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posible verificar en nuestra jurisprudencia sentencias que acogen demandas
por indemnizacion de perjuicios por delitos conira el honor*#,

La férmula de proteccién de los derechos concernientes a la personali-
dad que han sido aqui tratados, a través de la responsabilidad civil
extracontractual, suscita serios problemas que subyacen al modelo de res-
ponsabilidad por culpa que recoge el titulo XXXV del libro IV del Codigo
Civil. En primer lugar, para efectos de poder lograr una indemnizacién de
perjuicios es imprescindible para la victima probar cada uno de los requisi-
tos que forman la responsabilicad extracontractual. La victima debe probar
la existencia de un dafio o perjuicio, un acto culposo o doloso, una
relacion de causalidad y la imputabilidad de los participes. Por lo mismo,
puede afirmarse que el sistema de la responsabilidad por culpa es, en
principio, gravoso para la victima del dafo, ya que de no probar la culpa y
la relacién de causalidad debe soportar el daiio. Otra dificultad que presen-
ta ¢l sistema es que resulta de dificil prueba, porque la culpa es un
problema subjetivo dificil de probar, volviéndose riesgoso el onus
probandi. De ahi que nuestro sistema intente atenuar la subjetividad del
sistema de culpa a través de dos mecanismos legislativos: estableciendo
presunciones de culpa y objetivizando el concepto de culpa.

M6 En cuanto o b responsabilidad por dafio moral en los easos en que se violenta el hanor, la honra
ol Fama exisien algunos Fallos:

1. ks indewinizable of daito moral, ya que la ley sin disttnguir ovdena indemiizar todo
daiio. & diccionario de to Real Academia equipara of daiiv moral o detrimento, o sea destruce
cin, mengue. en esie caso de o bowra o de la foma. Bs necesaria la comprobacion del
duscrddito para acreditar fa existencia del date moeral, En el caso de descrodito de un hombre
bonrado es necesaria lu pruebe de Sste descrédito para la indemnizaciin del dasio moral®
(Reviste de Devecho p Juvisprisdencia, tomo XXX, 1935, sec. primery, p. 419%

2. "B razonable fa dfirmacion del demandante de que un becho como el enjuiciady ba
tenico que producir wna male imagen suya dentro del conglonierado social en general y gue
fawty su canyuge ¢ bijos debieron ser emocionalmente impactados, todo lo cual da erigen a un
detio moral que debe ser sumetido a reduccion al exponerse imprudentemente ol ofendido”
(RO, Temo LXIX, 1972, sec. cuarta, p. 91,

3. En du que ataie al daiio moral, la ley en fos delites de fijuria bace extensiva la repara-
cidii, et al daito merameitte moral. Las expresiones proferidas en deshonra, descrédito )
nrenasprecio bant debido cansarle dolor, pesar o molestia en sus sentimientos. B monte lo
vegitla prtdencialimenite el tribuial”. (ROJ, tomo EXXIX, 1982, sec. cuarta, p. 109);

4. 7H defite de injurias giaves produjo dafios morles susceptibles de indemnizarse 1 prove-
wientes del dolor psiquica que of ateique a su personalidad subjetiva y socied imvoltera el delito
de infurias, dafto que debe ser apreciado prodenciclmente”. (RDY, Towo EXVIL 1969, sec. cuar-
i, p. 102)

3. Lo liptaciones infurtosas contra el bonor o el crddite de wna persona dan derecho o
demaiicdar indenniizacion pecaniaria, o meinvs de probare daie emergente o lncro cosaile
que puedd aprecichse en dinero. el preceplo del articule 2331 del Cidige Cieil debe
filerpreiterise restrictivamente, por ser excepeidn ol articido 2329 def Chdigo Civil que consagra
el principio general de que tode daiio debe indemnizarse. Un becho vejatorio constititivo no
sdto de delite cteil, sing ademds penal, debe ser indemnizado por concepter de dafio moral,
atendichos los principing generales del derecho il equidad . (RDF, tomo LXXXVIE 1991, sec.
cuarts. p. 290,

Todavia es importante destacar que los derechos inmateriales de la
personalidad deben ser indemnizables por el solo hecho de estar en pre-
sencia de un atentado en su contra sin requerirse la verificacién de un
periuicio. No obstante para efectos de aplicar ¢l estatuto cka 1‘<?spor114s;1bilidac1
extracontractual es imprescindible la prueba de un perjuicio cierto™’.

Ahora bien, la indemnizacion por dafio moral en presencia de imput:a—
ciones injuriosas conira el honor no da derecho a indemnizacién por daio
moral, restringiéndose a la indemnizacion por dafio emergente o lucro
cesante, segin establece el articulo 2331 del Cédigo Civil'®®, si es que no
logra probarse ademds un dafio patrimonial. Se trata de un preceplo excep-
cional por cuanto la regla general es que todo dano sea m@emmzable,
comprendiendo tante el material como el morai® y en el 111[5{110‘5[@1’{5,
vale decir, sin depender el uno el otro. Con todo, el 4mbito de aplicacion
del articulo 2331 se reduce notablemente con o dispuesto en los zl!‘tiCLl}(D.S
31 y 34 de la Ley 16.643 sobre abusos de publicidad, que consagra explici-
tamente la procedencia de indemnizacién por dafio moral.

Si bien en el dmbito penal fa situacién es distinta, sobre todo luego de. la
dictacién de la apresurada Ley 19.423, parece necesario regular de, mejot
forma los tipos penales que se refieren a los atentados a las esferas intimas
de las personas, de manera tal que no resulte tan amplia que pueda
constituir una restriccién a la garantia constitucional de la libertad de
expresion.

De todo lo anterior podemos concluir que resulta urgente avanzar en b
regulacién y proteccién legal de los derechos al honor, la intm:udad, ls
privacidad y sobre todo la propia imagen, cuestion que se podria logra
mediante la dictacién de vna ley especial que reconozca dichos derechos
que regule la proteccion de los bancos de datos personales y consagre e
denominado babeas dala o el derecho de todas las personas al acceso a los
mismos y a su actualizacién.

7 Sobre este punie, ¥ en general sobre las carencias de nuestro sistema en la proteccian dc.lu
derechos al honor y la intimidad, ver Ramén Dominguez Aguila ¥ R. Dominguez Benavente, "L;}
servidumbres a que obliga la grandeza™. en: Repista de Derecho y Giencias Sociales N® 144, A
XXXV Concepcidn, abiil-unio, 1968, pp. 41 y ss.

M8 ver aruro Alessandri Rodiiguez, De b Responsabilidad Extracontractual en el Devecku Chiten
(Tl XXXV del Libro IV del Chdigo Cieil), T. 1, Ediar, Stgo., 1983, pp. 230 y ss.

V9 ey Repertorio de Logislacion y furispradencia chileno, articulo 2331 del Cidigo Cft.zil, Edit. Juridi
e, Suntiago. Se wifica el semido restringido del precepto, el cual excluye la llldﬁll\ﬂlli.l(.‘l()l
pecuniazia por dade moral en los delites de injuria y celumnia, quedando a salva reparacione
mosales gque no importen un valer econdnico.



