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INTRODUCCION

La intencién de tomar parte en el curso de doctorado en Derecho Constitucional
fue la de adquirir un conocimiento de los principios juridico-constitucionales y aptitudes
investigadoras que me permitieran profundizar las cuestiones especificas relacionadas
con las normas juridicas constitucionales, sus normas derivadas y el andlisis de la
jurisprudencia constitucional. EI curso me ha deparado la oportunidad de abordar el
estudio detallado y cientifico de la Constitucién como norma juridica abstracta, de sus
disposiciones y de sus decisiones de desarrollo. Con esta base ofrecida por el curso, he
buscado estudiar un tema que se considera “nuevo” en el Derecho Constitucional: el

derecho a la propia imagen.

Es cierto que no obstante originarse la imagen con la personalidad del ser
humano, el derecho a la propia imagen es un derecho reciente. Desde la irrupcion del
ius imaginis en la época romana hasta la concrecién de la fotografia en 1839 y su
posterior positivacion constitucional tras las Declaraciones de Derechos, no se habia
debatido con profundidad sobre tal derecho, pues eran pocas las vulneraciones. Mas,
actualmente, debido al avance tecnolégico, las intromisiones en el derecho a la propia
imagen se tornaron frecuentes y, como consecuencia, la preocupacién con el referido
derecho se ha hecho mas constante. Es ineludible afirmar que la imagen siempre tuvo
un papel relevante en aras de la informacion y la comunicacion social. Durante mucho
tiempo la comunicaciéon humana fue principalmente oral, auxiliada por expresiones
corporales, gestuales, gritos etc..., empero, afortunadamente, el ser humano cre6 la
representacion grafica de las imagenes por los simbolos, y, por Gltimo la escritura.
Actualmente la imagen tiene un papel sobresaliente tanto en la individuacién; en el
carnet de identidad; tarjetas de universidad, pasaporte y otros documentos publicos o
particulares; como también en la individualizacidn de la persona, cuando representa una
manifestacion de su personalidad. Ademas, la imagen, con la invencién de la fotografia,
empez04 a dar mayor proyeccion a su funcién comunicativa e informativa. La imagen ha
irrumpido en los periddicos, en los telediarios, en las revistas graficas o electronicas, en

las peliculas de cine, en la internet, para informar o dar cuenta de las solemnidades y



acontecimientos publicos; y a ello se une la creciente utilizacion de la imagen humana
por el particular en las cAmaras fotogréficas, en las camaras de video y ahora en los
mdviles. No se puede negar, pues, la influencia y relevancia de la imagen en la sociedad

contemporanea.

Sin embargo, el derecho a la propia imagen, como también el derecho al honor y
el derecho a la intimidad obtuvieron al reconocimiento constitucional solamente en el
siglo XX. Tanto el principio democratico como su importancia politica, econémica y
social pueden considerarse como los factores justificadores de la apertura informativa y
de la recogida de informaciones, entre las cuales se incluye la informacién grafica sobre
el individuo. EI cambio de la sociedad agraria del siglo XIX hacia la sociedad urbana e
industrial del siglo XX, la mayor participacién de los individuos en el ejercicio del
derecho de sufragio y el consiguiente fendmeno de la “repersonalizacion” del Derecho,
fueron circunstancias que otorgaron un mayor relieve y coadyuvaron a la consecuente
proteccion juridica de la inviolabilidad personal representada en dichos derechos. En
este contexto, hay que fijarse en que la representacion grafica y la reproduccion de los
rasgos fisicos del aspecto externo de la figura de la persona humana se ha expandido
cada vez mas, no sélo de modo cuantitativo sino también de forma cualitativa, pues la
tecnologia y el avance de las artes fotomecanicas son las principales propulsoras de esta
expansion. La publicidad, la propaganda y el marketing, que utilizan principalmente la
imagen, influyeron no s6lo en la economia mundial, sino también en el rumbo politico
de una nacion, siendo corriente la afirmacion de que una imagen puede valer mas que
mil palabras. Como consecuencia de esta evolucion tecnoldgica, se establecid una
relacion directamente proporcional: cuanto mas se utiliza la imagen, habrd mas riesgos,
por supuesto, de que sea usada de forma ilicita. Con la masiva insercién de la imagen en
la comunicacién social, se ha afirmado que el derecho a la propia imagen es el mas
exterior y publico de los derechos de la personalidad y, por ende, el mas susceptible de
ser ofendido. El avance tecnoldgico, igualmente, ha potenciado, de una manera mucho
mas veloz la captacion y el almacenamiento de informacion. Y es aqui donde se pueden
cometer abusos, pues tanto las Administraciones Publicas como las empresas privadas
pueden usar la imagen informativa de forma temeraria o ilicita. Este razonamiento

también se justifica por la necesidad de obtener informacion sobre el individuo, que los



entes privados y publicos requieren para el funcionamiento de la sociedad. El Estado
intervencionista necesita informacion acerca de sus administrados para prestar un
servicio eficiente y productivo. La logica de la recogida de informacion sobre el
individuo es que cuanto mas informacion se sabe de una persona, mayores seran las
posibilidades de saber sus necesidades y, por consiguiente, mas adecuadas podran ser
las medidas que las satisfagan. Por otro lado, este almacenamiento también puede ser
peligroso, pues los datos sobre los individuos pueden ser usados para manipularlos. El
riesgo de utilizacion ilegitima de la informacién sobre el individuo impulsé la tutela
estatal de los “nuevos” derechos de la personalidad, dentro de los cuales, se incluye el

derecho a la propia imagen.

Esta tension entre el desarrollo social y el derecho individual a la propia imagen
ha producido la positivacién constitucional de tal bien juridico, y por ello paso a ser tal
conflicto un problema que ha de ser resuelto por el Derecho Constitucional. En este
sentido, el presente trabajo de investigacion se centra en discutir el derecho a la propia
imagen dentro del Derecho Constitucional, que es la vertiente del Derecho que estudia
la norma que es la fuente de cualquier ordenamiento juridico-democratico
contemporaneo: la Constitucion. La importancia del valor normativo de la Constitucion,
que es una realidad reciente en el mundo del Derecho, ha posibilitado la fuerza juridica
necesaria para el respeto a la autonomia al derecho a la propia imagen, ademéas de
favorecer su estudio por el Derecho Constitucional. En efecto, el Derecho
Constitucional es el mas objetivo de todos los Derechos, pues expresa y da unidad al
mundo del Derecho. Sin el Derecho Constitucional no se podrian comprender ni
tampoco estudiar los deméas Derechos, pues es el presupuesto de todos ellos. Ademas, el
estudio de esta rama del Derecho implica, de forma concomitante, estudiar Historia,
Filosofia, Etica, Politica y otras ciencias afines. Por ello, la dogmatica constitucional
facilita los esquemas de estudio, indica las reglas técnicas adecuadas (interpretacion
constitucional) y aclara los modos de argumentacion y de razonamiento indispensables
a la soluciéon idénea o a la decisiobn fundamentada de los problemas juridico-
conceptuales de las materias constitucionales. De manera que, el examen del concepto y
de los matices constitucionales del derecho a la propia imagen es de imprescindible

importancia para su desarrollo en los demés ambitos normativos. Este serd, por tanto,



uno de los objetivos de esta tesis, pues a través de la interpretacién constitucional,
intentaré proponer mi concepto del derecho a la propia imagen, desde la perspectiva del
Derecho Constitucional, facilitando la reflexion sobre su objeto, asi como también el

razonamiento adecuado para resolver la tension entre lo que es o no legitimo.

En efecto, otro motivo por el cual he elegido este tema, como he tenido la
ocasion de constatar, es la escasez de las discusiones juridicas y, puedo afiadir, las dudas
que aln persisten sobre el derecho a la propia imagen en Brasil. La fulgurante
participacion de la imagen en la vida social, sea utilizada para informar, sea como
integrante de relaciones comerciales o cualquier otra relacion juridica, invita a pensar
sobre los reflejos no s6lo tedricos, sino también practico-juridicos de la aplicacion de
este derecho. El protagonismo de la imagen como un importante instrumento de
informacién para la sociedad, la habitual asociacion de la propia imagen con otros
bienes de la personalidad, y su influencia en los medios de publicidad, sirven de
impulso para que se razone sobre su proteccion constitucional. Es cierto que la
constitucionalizacién del derecho a la propia imagen ratifico la autonomia de este
derecho, e influida por las Constituciones Portuguesa y Espafiola, la Constitucién
Brasilefia, con el fin de suplir una carencia existente en el orden constitucional de
Brasil, estableci6 expresamente que la honra, la intimidad, la vida privada y la imagen
son derechos inviolables de la persona. El derecho a la propia imagen, junto con los
“nuevos” derechos de la personalidad, se insertd en la parte dogmatica del Texto
Constitucional, en el Titulo Il: “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” de la
Constitucion Brasilefia de 1988, y es citado en tres incisos distintos del articulo quinto.
Estas tres menciones del derecho a la propia imagen en tres normas diferentes han
abierto una discusion doctrinal sobre si se trata del mismo objeto de proteccion juridica,
0 si existe una diferencia conceptual entre ellas. En este sentido, como la definicion, el
alcance y la proteccion del derecho a la propia imagen en Brasil todavia no estan claros,
el objeto de este trabajo académico se cifie, pues, a analizar el debate sobre el concepto
constitucional de los tres incisos que nombran el derecho a la propia imagen en el

articulo quinto de la Constitucion Brasilefa.



No obstante, cuando se inicia una investigacion con el objetivo de elaborar una
tesis doctoral, se debe indicar, al menos, la aportacion innovadora que se pretende
hacer. Es necesario explicar por qué se investiga y por qué se puede calificar de
innovadora la tesis que se va a escribir. En efecto, la presente investigacion es un
estudio nunca abordado hasta ahora con la profundidad que el tema merece, y tampoco
se ha hecho, en mi opinién, una adecuada delimitacién constitucional del concepto del
derecho a la propia imagen en Brasil. El objetivo de este trabajo es estudiar estos
conceptos desde una perspectiva constitucional comparada, para establecer al final una
delimitacion tedrico-constitucional del derecho a la propia imagen, en otras palabras,
comparar, de forma critica y profunda, el tratamiento juridico-constitucional
(Constitucion, Leyes y Jurisprudencia) de Portugal, Espafia y Brasil, para aclarar y
definir el concepto constitucional contemplado por la Constitucién Brasilefia de 1988.
Es innegable admitir la trascendencia e importancia de las aportaciones de los paises
ibéricos en el texto constitucional brasilefio, por ello, una investigacién concreta de la
raiz juridico-constitucional del mencionado derecho en la vigente Constitucion de
Portugal y en la Constituciéon Espafiola de 1978 ha servido para encuadrar y
fundamentar mejor el trabajo. Ademas, como circunstancias innovadoras, se constata
que no existia en territorio portugués una monografia especifica que se ocupase de
analizar el concepto constitucional del derecho a la propia imagen en la Constitucion
Lusitana de 1976, y que tampoco habia en Espafia un estudio que se dedicara a esta
perspectiva comparada de los mencionados sistemas constitucionales. En Brasil, todavia
no se ha publicado una obra juridica que estudie de modo detallado y sistematico la
construccidn juridico-constitucional del derecho a la propia imagen desde la elaboracion
de los trabajos parlamentarios de la Asamblea Constituyente de 1987 hasta el desarrollo
legal y jurisprudencial, pautandose por una comparacion de los dos ordenamientos
juridicos que influyeron de modo decisivo en la elaboracion de dicho derecho en el
Derecho Brasilefio. La comparacién de los tres sistemas juridicos, adentrandose en las
peculiaridades de cada uno, o sea, teniendo en cuenta sus concreciones, coincidencias y
discrepancias para extraer, al final, un modelo conceptual fundamentado y sustentable
de lo que es el derecho constitucional a la propia imagen en Brasil, nunca se ha
producido, esto es, nunca se ha hecho un analisis comparado del tratamiento juridico-
constitucional del derecho a la propia imagen en el Derecho Portugués y en el Derecho



Espafiol, que son las raices de esta figura juridica, para poder analizar asi el Derecho de
Brasil. Conviene recordar que sea en el &mbito legal o en el jurisprudencial, no se tiene
aun delimitado el concepto de qué sea el derecho a la propia imagen desde esta
perspectiva constitucional. Aln no hay en Brasil una ley especifica, ni una doctrina
constitucional que otorguen madurez juridica al tema, no obstante la importancia del
derecho a la propia imagen. Hace falta todavia una politica legislativa eficaz, que se
ocupe de sentar las bases tedrico-practicas de este “reciente” derecho. Ademas, nunca
ha habido una demanda en el Supremo Tribunal Federal de Brasil que cuestionara la
mencion de las tres normas constitucionales que existe de tal derecho, tal vez porque el
derecho a la propia imagen sea un derecho relativamente nuevo y/o aln poco
cuestionado. Es irrefutable afirmar que este es un campo aln poco debatido y que tendra
su desarrollo técnico-juridico con las interpretaciones de la doctrina brasilefia. Por todo
ello, el derecho a la propia imagen en Brasil aln carece de una investigacion propia,
matizada y detallada de cada uno de los incisos constitucionales que estan insertos en la
Constitucién Brasilefia de 1988, lo que justifica la relevancia y la dedicacién al tema, y
es este el motivo por el que resulta tan innovador el estudio de la configuracién del
derecho a la propia imagen en la Constitucién Brasilefia de 1988: se investigara el
derecho a la propia imagen en el contexto constitucional portugués, del mismo modo se
estudiard el citado derecho en el derecho espafiol para, al final, concretar (e innovar) el

concepto del derecho a la propia imagen en Brasil.

Antes de exponer y enumerar los objetivos generales y especificos de la tesis,
hace falta una breve explicacion de la opcion de hacer un estudio de derecho
comparado. El Derecho comparado no puede ser entendido como una simple
comparacion, en la acepcion vulgar de la palabra. Debe ser concebido desde una
perspectiva general y compleja de sistemas, es decir, un estudio conjunto y simultaneo
del tratamiento juridico de determinadas instituciones. La aplicacion de estos preceptos
al Derecho Constitucional impone analizar el sentido de la Constitucion y su contenido
material. Efectivamente, el objeto de la comparacion de sistemas juridicos, en el
contexto de la actual mundializacién, adquiere relevancia dada la necesidad de que los
Estados actien de modo coordinado. En esta linea, la cultura constitucional comun

presente en los Estados democréaticos impulsa y facilita la posibilidad de hacer un



estudio de derecho comparado, sin embargo, no se ha de olvidar que hay un riesgo de
una real pérdida de la adecuacion nacional, si este estudio se lleva al extremo. Los
objetivos de un estudio de Derecho Comparado pueden ser identificados como: 1)
encontrar soluciones, pues la l6gica del derecho es universal; 2) prevencién, es decir,
evitar errores a partir de la experiencia ajena; 3) entender el derecho estudiado como un
sistema propio, con su propia l6gica. En este sentido, el método mas util para dicho
estudio es establecer y examinar el hilo conductor de las instituciones concretas, es
decir, es necesario comprender el sistema en si mismo, para interpretar el alcance de

cada punto.

Siguiendo este razonamiento, he efectuado la comparacion entre los tres
sistemas juridico-constitucionales para llegar a la delimitacion tedrico-conceptual
pretendida, id est, he estudiado de modo critico la Constitucidn, la ley, la jurisprudencia
constitucional y la doctrina sobre el derecho a la propia imagen de los paises Ibéricos
para extraer una conclusion de su influencia en el texto constitucional brasilefio. De lo
expuesto, los objetivos generales de esta investigacion se centran en: 1) demostrar la
congruencia de los sistemas constitucionales democréaticos de Portugal, Espafia y Brasil;
2) resaltar la influencia de las Constituciones de los paises de la peninsula ibérica en la
Constitucion de Brasil, 3) demostrar la importancia del derecho a la propia imagen, la
relevancia de su estudio y la pertinencia de su correcta valoracion en una sociedad
democrética y 4) hallar los posibles medios de su proteccion. Puedo indicar como
objetivos especificos: 1) establecer un sélido concepto constitucional de lo qué es el
derecho a la propia imagen en Portugal, en Espafia y, de forma mas profundizada en
Brasil; 2) proponer una configuracion del derecho a la propia imagen en la Constitucion
Brasilefia de 1988; 3) sefialar y delimitar el concepto de imagen humana inserto en los
tres incisos del articulo quinto del texto constitucional brasilefio; 4) discutir e indicar las
posibles aplicaciones tedrico-practicas del concepto constitucional (analisis de las leyes
y de la jurisprudencia). No me seria licito afirmar que con estos objetivos el debate
sobre el tema quedara completamente agotado, pues no es esta la pretension. Lo que si
se pretende es encontrar un concepto constitucional concreto de lo que es el derecho
fundamental a la propia imagen en Brasil, para hallar un sentido en la discusion
juridico-constitucional de este derecho en el sistema juridico brasilefio.



Sobre el método utilizado para realizar la investigacién académica, es oportuno
recordar que la eleccién de la metodologia implica elegir métodos y técnicas para la
labor investigadora. Cualquier estudio, y mas éste por ser el tema de una tesis doctoral,
debe tener bien claro cuéles son los métodos y las técnicas que se van a utilizar para el
inicio de la investigacion. Sélo a partir de ahi se empieza a producir eficazmente y de
modo ordenado la bdsqueda sobre el objeto del trabajo. En el presente estudio, en
primer lugar, analizaré la base abstracta del derecho a la propia imagen, que
corresponde a los principios y conceptos que conforman tal derecho, en los dos
primeros capitulos. Posteriormente, estudiado el sustrato de su configuracion juridico-
constitucional, se hara un estudio mas concreto, de derecho comparado, de los sistemas
juridico-constitucionales de Portugal, Espafia y Brasil. Se investigara el derecho a la
propia imagen en la realidad portuguesa analizando la redaccion de la Constitucion, la
ley, la jurisprudencia constitucional y la doctrina de Portugal. Con el mismo método se
estudiara la experiencia espafiola y se concluird con la configuracién constitucional del

derecho a la propia imagen en Brasil.

Siguiendo esta linea, creo que el método mas adecuado para el presente estudio,
es, por tanto: 1) establecer una base teorica de los principios juridico-constitucionales
que conforman el derecho a la propia imagen; 2) analizar la categoria de derechos afines
al derecho a la propia imagen; 3) estudiar desde una perspectiva constitucional los
principales rasgos del concepto, la naturaleza, las caracteristicas y los limites del
derecho a la propia imagen; 4) examinar, posteriormente, los tres textos constitucionales
(dedicandose un capitulo a cada pais) y los contextos normativos que lo regulan; 5)
investigar el desarrollo legislativo (cada sistema juridico en particular y dentro del hilo
constitucional correspondiente) que se ocupa del tema, apuntando su congruencia o
divergencia con el texto constitucional al cual estd subordinado; 6) estudiar la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la propia imagen, analizando los
argumentos de las sentencias; 7) examinar de modo critico la posicion de la doctrina,
intentando extraer un contenido positivo para al final formular y configurar mi concepto

del derecho a la propia imagen.



Es conveniente indicar que todo este procedimiento se hard a partir de la
comparacion del tratamiento juridico-constitucional del derecho a la propia imagen en
los tres paises que ya he mencionado, y que la técnica a aplicar sera la interpretacion
constitucional. Es cierto que la diferencia crucial entre la interpretacion juridica y la
interpretacion constitucional es que en ésta se trata del ejercicio y la delimitacion del
poder en la creacion del Derecho, y en aquélla se busca analizar el ejercicio y la
delimitacion del poder del Derecho (ordenamiento juridico). Por ello, aunque se utilicen
las reglas tradicionales de interpretacion juridica (interpretacion gramatical,
interpretacion sistematica, interpretacion teleoldgica e interpretacion histérica), la
interpretacion constitucional, por la textura mas abierta y abstracta de las normas
constitucionales, conlleva una labor que tiene matices distintos. Asi, algunos principios
orientan al intérprete en tarea de la hermenéutica constitucional: 1) principio de unidad
constitucional: las normas constitucionales integran un sistema interno unitario de
reglas y principios, 2) principio del efecto integrador: prioridad en la integracion
politica y social y refuerzo de la unidad politica; 3) principio de maxima efectividad: la
interpretacion de la norma constitucional debe buscar un resultado del que emane mayor
carga de eficacia juridica y social; 4) principio de correccién funcional: cada norma
constitucional debe ser ubicada y entendida en el orden l6gico (esquematico) de la
Constitucién; 5) principio de concordancia practica 0 armonizacion: la preservacion de
los diversos valores constitucionales; 6) principio de la fuerza normativa de la
Constitucion: el mayor radio de aplicacion e incidencia de la norma de la Constitucion;
7) principio de interpretacion conforme a la Constitucion: la norma legal debe ser
interpretada, cuando tenga una elevada carga de polisemia, de forma compatible, nunca
conflictiva con el texto constitucional. Esta serd la metodologia a emplear, con la
pretension de alcanzar los objetivos del trabajo y fundamentar el objeto de la tesis
doctoral.

En efecto, aclarados los métodos y la técnica que se han empleado en la presente
investigacion, conviene explicar sobre como he estructurado el trabajo, indicando el hilo
conductor de la tesis. Para responder a los interrogantes que palpitan en el sistema
constitucional brasilefio sobre el derecho a la propia imagen, he optado por dividir el
trabajo en dos partes bien distintas. En la primera, introductoria, de teoria general y



fundamentacion, me dedico a analizar los principios constitucionales conformadores del
derecho a la propia imagen, para después ofrecer una concepcion inicial de lo que es tal
derecho, y en la segunda, hago una comparacién del tratamiento de esta materia en los
sistemas juridico-constitucionales de Portugal, Espafia y Brasil, para que este estudio
comparado me facilite la tarea de conceptuar el derecho a la propia imagen en la

experiencia brasilefia.

Para desarrollar una de las principales ideas de esta tesis, que es la constatacion
de que los derechos de la personalidad son, por excelencia, extraidos de la dignidad de
la persona humana, tuve que hacer una adaptacién de la sistematica de la investigacion.
He optado por un criterio sustantivo en lugar de uno meramente cronolégico, teniendo
cuidado de que esta preferencia no lleve a una repeticion abusiva y poco fructifera de
aspectos ya tratados en diversos momentos del trabajo. He intentado matizar cada tema
discutido con la atencion que merece, ansiando no caer en redundancias 0 en una
duplicacién inoportuna de hechos o ideas. La primera parte tratara de la ubicacion del
derecho a la propia imagen en el marco juridico, es decir, el estudio de los principios en
los cuales este derecho se basa; su relacién con otros derechos (la familia juridica a la
cual pertenece), la indicacion de un concepto inicial (para hacer una primera
aproximaciéon al derecho que se va a estudiar), sus peculiares caracteristicas, su
autonomia (la desvinculacion del derecho a la propia imagen de otros derechos) y su
marco juridico internacional (el tratamiento por las Declaraciones de Derechos y
Tratados de ambito internacional). Dedico mi atencion al estudio de los principios
constitucionales que conforman los derechos fundamentales y los derechos de la
personalidad, de los cuales el derecho a la propia imagen es parte. A la hora de
interpretar de forma coherente cualquier tema de investigacion, es imprescindible que se
entiendan los principios en los cuales se basa su construccion teorica. Por ello, en el
Capitulo | se comprobara que existe un fuerte vinculo entre la dignidad de la persona
humana y los derechos de la personalidad. En este sentido, hago un breve comentario
sobre la introduccién del valor de la dignidad de la persona humana en el seno de las
Constituciones democréticas, e intento esbozar algunas ideas sobre su significado. A
partir de ahi, parto del vivido vinculo que existe entre la dignidad de la persona humana
y la categoria de los derechos de la personalidad. Sin embargo, es cierto que para que el
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actual Estado Constitucional materialice el valor de la dignidad de la persona humana,
habra de articularse el orden juridico por un principio que garantice el derecho a la
diferencia de los individuos, que potencie la individualidad de la persona humana. Por
ello, dedico un apartado de este primer capitulo al principio de Igualdad y No
Discriminacion, que es el componente del sistema democratico que prohibe que la
proyeccion de los efectos juridicos se manifieste de forma discriminatoria, salvo que
exista una razén objetiva, justificada y proporcional para ello. Analizo, pues, la
importancia del principio de lgualdad y No Discriminacion para la eficacia de los
derechos de la personalidad, pues sin este principio la individualidad del ser humano

podria estar comprometida y, por consiguiente, estos derechos resultarian afectados.

Continuando con esta linea, también es cierto que los principales principios de
proteccion a la inviolabilidad de la persona humana han sido positivados, en la mayoria
de los Estados democraticos, en la parte referente a los derechos fundamentales de la
Constitucién. En este sentido, me he referido a los derechos fundamentales, los cuales
fomentan la eficacia de la aplicacion del principio de la dignidad de la persona humana,
y concretan como debe actuar el Estado en la proteccién de las minimas condiciones
humanas de vida y de desarrollo de la personalidad individual. Los derechos de la
personalidad, categoria juridica a la que pertenece el derecho a la propia imagen, son
considerados derechos fundamentales, pues como tales, expresan la individualidad de
los seres humanos. Por ello, es innegable admitir que existe una relacion intrinseca entre
los derechos de la personalidad y los derechos fundamentales, motivo por el cual me he
centrado en examinar esta correspondencia. Después, paso a analizar las peculiaridades
de los derechos de la personalidad, y como en el inicio de cualquier investigacion, trazo
un boceto histérico del origen de los mencionados derechos. Concretamente, he hecho
una breve referencia al origen del concepto de persona, de personalidad y de sus
derechos; siguiendo la evolucién de estos conceptos, desde la Antigliedad Clasica hasta
la madurez del Estado Democratico y Social de Derecho. Posteriormente, me he
centrado en elaboracion de un concepto de los derechos de la personalidad, matizando
su naturaleza y haciendo referencia a sus posibles denominaciones. Estudio quiénes son
los titulares de tales derechos, y analizo sus caracteristicas, dos cuestiones de relevancia
decisiva para el desarrollo de los demés temas de la tesis doctoral. Por ultimo, por
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cuestiones practicas y teoricas, he propuesto una division de los derechos de la

personalidad, opinando sobre la forma de clasificacién que estimo ser la mas coherente.

El Capitulo Il de la Parte Primera se refiere al derecho a la propia imagen stricto
sensu. Asi, he relatado su origen y precedentes histéricos, intentando relacionarlo con su
encuadre juridico e historico-constitucional, para después, de modo sucinto, analizar la
configuracion juridica del derecho a la propia imagen, es decir, su proteccion en las
primeras legislaciones sobre esta materia y el marco internacional (las Declaraciones
Universales). He optado por formular un concepto inicial de tal derecho, examinando
sus importantes matices actuales, para posteriormente hablar de las digresiones
conceptuales. Me he referido a las peculiares caracteristicas de este derecho de la
personalidad, dedicando un apartado a su autonomia, pues no hay que olvidar que en
sus inicios este derecho fue confundido y tratado como parte de otros derechos. Las
primeras legislaciones que lo mencionaron lo consideraron como integrante del derecho
de autor, del derecho al honor, o del derecho a la intimidad (vida privada), pero nunca
como un derecho auténomo. Esta también es una de las realidades que reclaman que el
derecho a la propia imagen tenga un estudio propio e independiente, descifrando qué
hay de exclusivo en su construccién juridica. He preferido, en este sentido, hacer una
distincion mas detallada del derecho a la propia imagen del derecho al honor, del
derecho a la intimidad y del derecho a la identidad personal porque son los conceptos
juridicos que suscitan mas dudas y confusiones. Tras estos planteamientos conceptuales,
he expuesto los limites del derecho a la propia imagen, tratando el consentimiento y la
revocacion desde una perspectiva constitucional; y concluyo este Capitulo Il con un
razonamiento sobre los reclamos de interés publico, tema que ha merecido especial
atencion por el conflicto que hoy dia se plantea entre este derecho individual y la
libertad de expresion.

He querido resaltar el hito que supuso en la evolucion de la construccién tedrica
del derecho a la propia imagen la insercion del citado derecho, de forma expresa y
autobnoma, en las Constituciones de Portugal (1976), de Espafia (1978) y de Brasil
(1988). Por ello, esta tesis también tendrd una perspectiva comparada de estos sistemas
juridico-constitucionales, reservada a la Parte Segunda. La comprobada influencia de las
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Constituciones de Portugal y de Espafia en la redaccion de este tema en la Constitucion
de Brasil, me ha impulsado a encontrar las raices en el concepto constitucional del
derecho a la propia imagen portugués y en el espafiol para que yo interprete lo que dice
la experiencia constitucional brasilefia. He investigado, por tanto, de modo mas
particularizado, el derecho a la propia imagen en el contexto del Derecho portugués vy,
con la misma intensidad, en experiencia del Derecho espafiol, para analizar, por Gltimo,
el derecho a la propia imagen en el sistema constitucional de Brasil. He trazado, de
modo conciso, la relacion entre derecho a la propia imagen y la historia constitucional
de cada uno de los paises, para estudiar después separadamente la positivacion y la
configuracion del derecho a la propia imagen, esto es, la configuracion constitucional, el
desarrollo legislativo, el reflejo en la jurisprudencia constitucional y la doctrina que
trata el tema. En cuanto a la manera de llevar a cabo la investigacion sobre el derecho a
la propia imagen del mejor modo posible, he vivido en Portugal (Lisboa), en Espafia
(Sevilla), y en Brasil (Brasilia), y he constatado algunos de los posibles problemas de
esta tarea comparativa, asi como las dificultades linguisticas (cuando es imposible la
traduccion) y los prejuicios (precomprensién) personales (cuando se parte de lo
conocido en el propio sistema y no se profundiza en la ldgica del otro con el que hace la
comparacion). Problemas estos que he intentado atenuar, aunque estoy convencido de
que puedo haber cometido equivocaciones.

El Capitulo Ill, dedicado al andlisis de la configuracion constitucional del
derecho a la propia imagen en la Constitucién Portuguesa de 1976, es el de menor
extension de esta Parte Segunda, aunque haya sido de cardinal importancia, como se
vera, para el desarrollo de este derecho en los otros dos sistemas constitucionales. Al ser
el derecho a la propia imagen, como exhaustivamente he repetido, una “nueva” figura
juridica, no existe todavia una gran participacion doctrinal lusitana en el estudio del

mismo.

Sobre el Capitulo IV, es oportuno revelar que dos circunstancias hacen que el
examen de la parte espafiola del derecho a la propia imagen sea mas extenso que el de
los otros paises comparados: Portugal y Brasil. La primera es que esta tesis doctoral se
desarrolla, sobre todo, en tierras sevillanas, y este hecho per se ya me induce a
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concentrar mi atencion en lo que la cultura juridica espafiola opina sobre este tema. La
segunda circunstancia es que la produccion intelectual espafiola sobre el derecho a la
propia imagen, como he podido comprobar, es mucho mas extensa que en Brasil y en
Portugal, motivo por el cual gran parte de este trabajo ha sido razonado teniendo en
cuenta los planteamientos que las obras de autoria espafiola han suscitado. Estos dos
hechos (ubicacion del doctorando en Sevilla y la numerosa bibliografia espafiola)
conducen, por supuesto, al mayor nimero de paginas escritas para referirme a la

experiencia del derecho a la propia imagen en Espafia.

El Capitulo V y dltimo se dedica al objeto central de la tesis doctoral, pues la
intencion de esta propuesta interpretativa es aportar una base tedrico-constitucional para
la formacion del concepto constitucional del derecho a la propia imagen en la
Constitucién democrética brasilefia de 1988. Tras hacer un estudio comparado, pude
dedicarme a la tarea concreta de examinar la tutela constitucional del derecho a la
propia imagen en la Constitucion Federal Brasilefia de 1988, la cual cita la palabra
imagen en tres incisos distintos. ElI enfoque principal de la tesis es analizar los
conceptos de este texto constitucional, confrontandolos con las interpretaciones
doctrinales que tratan esta materia, para aclarar mejor la eficacia y efectividad del
concepto que se pretende dar del derecho a la propia imagen en Brasil. EIl objeto del
trabajo no es, en absoluto, el estudio de todas las posibilidades de concrecion del
derecho a la propia imagen, pues ello seria una labor del Derecho Civil, mas que del
Derecho Constitucional. El principal objetivo del presente trabajo es, por tanto, a través
de la interpretacion constitucional, dar un sentido mas conceptual que operacional al
derecho en estudio, analizando la definicion, el alcance y la proteccion del derecho a la
propia imagen en Brasil. Por Gltimo, después de exponer todos estos matices juridico-
constitucionales, haré mis Ultimas reflexiones sobre toda la investigacion en las

conclusiones.
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PARTE PRIMERA

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CONFORMADORES DEL
DERECHO A LA PROPIA IMAGEN



CAPITULO I: LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CONFORMADORES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DE LOS DERECHOS A LA PERSONALIDAD

La mejor forma de estudiar cualquier tema, esté relacionado con el Derecho o no,
es identificar las raices del mismo. De hecho, si se analiza el origen, si se entiende la idea
fundamental que rige la materia, seguramente, se asimilaran mejor sus contornos y las
exigencias que requieren mas especificidad. En este sentido, es imprescindible examinar
los principios constitucionales que sirven de punto de partida y que configuran el tema
que quiero exponer. Por ello, empiezo la investigacion dedicando mi atencién a los
principios constitucionales que conforman el concepto constitucional de los derechos de
la personalidad y, por consiguiente, del derecho a la propia imagen. También considero
relevante trazar la linea confluyente que existe entre los derechos fundamentales y los
derechos de la personalidad, haciendo una breve referencia a la evolucion de estos
conceptos. Posteriormente, enfoco la atencion de la tesis en los derechos de la
personalidad, comentando sobre su naturaleza y planteando sus posibles denominaciones.
También se tendra en cuenta los razonamientos sobre los titulares de tales derechos, las
caracteristicas de tal categoria, y, por ultimo, por cuestiones practicas y tedricas, haré una

referencia a la division de los derechos de la personalidad.
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CAPITULO I: LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CONFORMADORES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DE LOS DERECHOS A LA PERSONALIDAD

1.1 La dignidad de la persona humanay los derechos de la personalidad

Actualmente, la tendencia de los ordenamientos juridicos es el reconocimiento del
ser humano como centro y fin del Derecho'. Esta propension encuentra su justificacion en
la traumatica superacion de la ideologia totalitaria nazi-fascista, que despreciaba la vida
humana, caracteristica predominante en los regimenes totalitarios. Los cambios politicos,
econdmicos Yy sociales producidos por las dos Guerras Mundiales se reflejaron de forma
inmediata en las Declaraciones de Derechos, principalmente en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de la Naciones Unidas, el 10
de diciembre de 1948. La persona humana paso a merecer valoraciones cardinales para el
Derecho, otorgandose elevada importancia a la personalidad, corroborandose la idea de
que es la persona la figura mas relevante para la Sociedad. Ha surgido, en efecto, el
fendmeno que la doctrina autorizada denomina de “repersonalizacion” del Derecho, que
se tradujo en la insercion en la Constitucion de una materia que era antes exclusiva de los
cerrados Cddigos Civiles, y en la adopcion por los ordenamientos juridicos de los
derechos humanos como directrices esenciales del Estado, y, por tanto, su incorporacion
a la Constitucion como derechos y garantias fundamentales, dedicados a proteger al

individuo.

1 En general, se suele concebir un principio como el elemento fundamental de alguna cosa, el nicleo en que
se apoya un estudio o conocimiento. Los principios juridicos, pues, poseen caracter prescriptivo y expresan
los valores ético-juridicos de una comunidad, y por ello desarrollan los ejes fundamentales sobre los que se
basa el ordenamiento juridico (vid: BELAIDEZ ROJO, M. Los principios juridicos, Tecnos, Madrid,
1994). Teniendo en cuenta esta concepcién de principio juridico, los principios generales del derecho, a su
vez, son entidades juridicas que inspiran sectores mas o menos amplios del derecho legal o
consuetudinario, son aquellas ideas basicas de justicia a las que el jurista ha de acudir para extraer de ellas
la regla de ponderacion, cuando ésa no puede ser alcanzada directamente de una norma, o del empleo de los
métodos de integracion que el ordenamiento prevé o tolera. Eventualmente, también se suele utilizar los
principios generales del derecho para interpretar las normas, e incluso aplicarlas al caso concreto (RUBIO
LLORENTE, F. Derechos fundamentales y principios constitucionales. (doctrina jurisprudencial); con la
colaboracion de M2 Angeles Ahumada Ruiz... [et al.]. Editorial Ariel S.A, Barcelona, 1995, p. XV). En esta
linea, es adecuado razonar que los principios constitucionales, por la posicién jerarquica, por el caracter
genérico de las normas y por la materia que regula la Constitucion, adquieren el status de principios
generales fundamentales de todo el ordenamiento juridico, porque gozan de la fuerza normativa que les
concede la Norma Cuspide del Estado (ZOCO ZABALA, C. Igualdad en la aplicacién de las normas y
motivacion de sentencias. J. M. BOSCH Editor, Barcelona, 2003, p. 28).
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Asi, la Constitucion Republicana Italiana, de 27 de diciembre de 1947, adoptd
esta perspectiva cuando, en el portico del articulo 3°, inserto en el espacio reservado a los
Principios Fundamentales, establecié que “Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e
sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione,
di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali”. El precepto también tiene su
fundamento en la citada Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual
establecié los derechos minimos que un Estado debe respetar para que sea calificado de
democratico; en el PredAmbulo declaré que “Considerando que la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”; y proclamé
en el articulo primero que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”. No obstante, se atribuye a la Ley Fundamental de
Bonn, de 23 de mayo de 1949, la iniciativa inaugural del acogimiento formal del
principio de la dignidad de la persona humana, y la responsabilidad de disponer, en el
articulo 1.1 que “La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es
obligacion de todo poder publico”. En Francia, a pesar de su tradicion en la proteccion de
los derechos individuales, no se encuentra explicito dicho principio en el texto de la
Constitucion de 1958, pero ha sido extraido de la misma por la labor hermenéutica del
Consejo Constitucional®. En esta linea, la Constitucién de la Republica Portuguesa®, de
25 de Abril de 1976, proclama en el articulo 1°, relativo a los Principios Fundamentales,
que: “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na constru¢édo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.
Con el mismo razonamiento, la Constitucion Espafiola, de 29 de diciembre de 1978,
elaborada después de la dictadura franquista, establece en el articulo 10.1 que “La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del

orden politico y de la paz social”, como corresponde a un Estado Social y Democratico

2 Decision 94-343-344 DC, 27 de julio de 1994.
® Grecia, Portugal y Espafia fueron los tres paises europeos que consolidaron el Estado Democratico en los
afios 70.
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de Derecho. A su vez, el constitucionalismo brasilefio también albergé el principio de la
dignidad de la persona humana. El constituyente de 1988 establecid que el Estado
Democratico de Derecho, que en aquel momento se instituia, tiene como fundamento
imperativo la dignidad de la persona humana (art. 1°, I1l). Es innegable admitir, pues, que
las circunstancias sociales y politicas llevaron a la proteccién de la personalidad del ser
humano, y a la consecuente adopcion, por las naciones democraticas, de un principio
basico enraizado en el Estado Social y Democratico de Derecho: el principio ético-
juridico de la dignidad de la persona humana. Desde esta perspectiva, la
“repersonalizacion” del Derecho, como dije mas arriba, se configura dentro del contexto
de la teorizacion de la dignidad de la persona humana, y de la insercion de este principio

en el texto constitucional.

En efecto, el cambio del fundamento de la Constitucion hizo que se valorara de
forma mas efectiva la adopcion de la dignidad humana como valor o como principio
constitucional. Anteriormente, la Constitucion era relevante, principalmente, como
documento politico, pero en algunos paises tras la Primera Guerra Mundial adquirio
verdadera fuerza normativa, y, en otros, después de la Segunda Guerra se impuso como
instrumento rector del ordenamiento juridico del Estado como la norma juridica superior.
El sentido actual basico de la Constitucion, seguramente, es el de realizar la unidad
politica, pues el Estado y el poder estatal no pueden ser considerados como preexistentes.
Tanto el Estado como el poder estatal solo adquieren realidad en la medida en que se
consigue reducir a una unidad de actuacion la multiplicidad de intereses, aspiraciones y
formas de conducta existentes, es decir, cuando consigue producirse una unidad politica.
La unidad politica es una unidad de actuacion, posibilitada y realizada mediante el
acuerdo o el compromiso, mediante el asentimiento tacito o la simple aceptacion y
respeto, llegado el caso, incluso, mediante la coercion realizada con resultado positivo; en
una palabra, una unidad de tipo funcional®. No obstante, el surgir de la unidad politica se

caracteriza por ser un proceso permanente, pues la naturaleza “funcional” de la unidad no

* HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional (trad. Pedro Cruz Villalén). Centro de estudios
constitucionales: Madrid, 1983, p. 8-9.
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es estatica, ausente de tensiones, y necesita de una ordenacién. Por ello, para que los
poderes del actual Estado Constitucional resultasen operativos, era imprescindible la
constitucion de estos poderes dotandolos de organizacion. Se exigio, por tanto, un orden
juridico determinado que garantizase el éxito de esa cooperacion creadora de unidad, asi
como para la realizacion de las funciones estatales. Esa garantia de eficacia juridica de
los derechos de los ciudadanos basados en la dignidad de la persona humana y de los
poderes estatales no reclamaba, exclusivamente, una mera fijacion de normas sino, sobre
todo, una actualizacion del ordenamiento juridico. Dicho ordenamiento juridico, por
tanto, necesitd ser formulado y declarado vinculante por los poderes estatales en toda su
amplitud, debiendo ser concretado y asegurada su observancia, circunstancias esas que
fueron posibles gracias a la fuerza normativa que alcanzé la Constitucion, gracias a la
extensidn del derecho de sufragio a todas las mujeres y los hombres mayores de edad, i.
e., a situar el principio democratico en la base del proceso de formacién de la voluntad
del Estado. El Estado y el Derecho, pues, dentro del marco de la Constitucion normativa,
se encontraron mutuamente sometidos y dependientes. La Constitucion se convirtié en
norma juridica fundamental de la Sociedad, fijando los principios rectores, los cuales
establecen la prevision y el respeto a los derechos fundamentales de los ciudadanos
basados en la dignidad de la persona humana, y constituyen el sustrato de la formacion la
unidad politica del Estado. La Constitucion del actual Estado Constitucional crea las
bases y determina los principios del ordenamiento juridico en su conjunto, establece los
derechos y garantias para resolver los conflictos en el interior de la Sociedad, regula la
organizacion y el procedimiento de formacion de la unidad politica y la actuacion
estatal’. En cuanto norma juridica fundamental, la Constitucién no se limita a la
ordenacion de la vida estatal, pues sus normas también abarcan las bases de la ordenacion
de la vida no-estatal. La Constitucion establece los presupuestos de la creacién, vigencia
y ejecucion de las normas del resto del ordenamiento juridico, determinando ampliamente
su contenido. Se convierte, pues, en un elemento de unidad del ordenamiento juridico de

la sociedad en su conjunto, en el seno del cual impide tanto el aislamiento del Derecho

® VESSONI, Elaine Parpinelli Moreno. “A forca normativa da Constituigio, Konrad Hesse e a Esséncia da
Constituicdo, Ferdinand Lassale” (comentarios bibliograficos) em Revista Brasileira de Direito
Constitucional, n. 5, jan./jun., 2005, p. 360 e ss.
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Constitucional de otras parcelas del Derecho, como la existencia aislada de esas parcelas
del Derecho entre ellas mismas®. En este sentido, las Constituciones democraticas sitlian
al individuo como centro y fin del Derecho, y establecen la dignidad de la persona
humana como su principal fundamento. Las Constituciones de los Estados
constitucionales de la Segunda postguerra, dentro de este contexto, se apoyan en la
dignidad de la persona humana como premisa antropoldgico-cultural y conducen a la
democracia como consecuencia organica’. La fuerza normativa que ha adquirido la
Constitucion ha permitido, pues, que la teorizacion de la dignidad de la persona humana

se convirtiera en una realidad juridica.

Ahora bien, una vez expuesta una sucinta introduccién sobre la insercion y la
importancia formal de dignidad de la persona humana en los textos constitucionales
contemporaneos, es tarea ardua y dificultosa identificar el ambito de conformacion
material de tal principio®. Esta afirmacion se justifica por la pesada carga de abstraccion
que el precepto contiene en su formulacion objetiva, la cual propicia una divergencia
doctrinal respecto de su efectivo contenido. Inicialmente, puede entenderse que dignidad
es la calidad de aquello que es digno®; expresa, por tanto, un realce, una excelencia.
Digno, a su vez, significa ser merecedor de algo y también significa “de calidad
aceptable”. Dignidad seria, entonces, la calidad que tiene algo que le hace ser merecedor
de algo. Comparto, por tanto, la idea de JOSE MANUEL PANEA MARQUEZ que
afirma que tener dignidad significa que se nos debe algo, o que debemos algo a alguien
por el mero hecho de tenerla. Reconocer la dignidad humana, pues, es reconocer que se
esta en deuda con el ser humano y que, por ello, tal condicion, por si misma, reclama,

exige, demanda un actuar en cierto sentido. Reconocer que la persona humana tiene

® HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional...cit, p. 16-17.
" HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad: 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
Constitucional (trad. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez). Editorial Trotta: Madrid, 1997, p.45.
8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. “El derecho a la intimidad en el &mbito de la Biomedicina”, en Bioética
y Derechos Humanos: Implicaciones Sociales y Juridicas, Antonio Ruiz de la Cuesta (coordinador),
Universidad de Sevilla: 2005, p.105, explica que “parece ser tributo inevitable de los conceptos y
categorias mas recurrentes en la teoria juridica adolecer de un déficit de intension conceptual
proporcionalmente inverso a su extensién de uso”.
? Segin ensefia la Real Academia Espafiola (www.rae.es).
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dignidad es reconocer que existen exigencias que le son debidas, unos derechos que le
pertenecen. Cuando se refiere a la dignidad humana, se habla de algo que se predica del
ser humano, y, por tanto, de todo y cualquier ser humano, con independencia, entonces,
de edad, raza, sexo, condicién social, cultura, etc'®. Para ello, para expresar este valor
incalculable, KANT hablé de que el ser humano es un fin en si mismo, que tiene dignidad
y no precio. La dignidad es la clave de boveda de todo el edificio moral kantiano, de toda
moral que aspire a desarrollarse dentro del horizonte de lo humano™. Completa PANEA
MARQUEZ su exposicion, planteando que la dignidad no es un factum de caréacter
empirico y tampoco es un teorema, pues su realidad no es ni empirica ni ideal, al revés,
su realidad es practica, pertenece no al orden ontico sino al axiolégico, no al “es” sino al
“debe”, pertenece, pues, no al orden de las cosas, existentes o futuribles, sino al orden de
las valoraciones, y por tanto, también de las voliciones; es una cualidad que se otorga,
que se quiere otorgar y que realza a la persona humana. Sin ella no habria moralidad
posible, se estaria en el plano de la animalidad, de la mera naturaleza, de la facticidad
instintiva, bioldgica. La dignidad exige tratar el ser humano no como mero factum
bioldgico, sino como algo mas, porque ese plus es la dignidad, un elevar, un ensalzar
aquello que siempre corre el riesgo de ser cercado por contingencias adversas que
siempre lo amenazan con hundirlo, con hacer que su vida, siempre fragil, se vaya a pique.
Se necesita la dignidad y su reconocimiento universal, pues el individuo ha de habitar un
mundo plural, culturalmente diferenciado, con concepciones no coincidentes de qué sea
una vida buena, pero dentro de un limite que trace las fronteras de lo humano frente a lo

inhumano. La dignidad es el a priori de la moralidad, es decir, la condicién de

YWPANEA, J. M., “La imprescindible dignidad”, Bioética y Derechos Humanos: Implicaciones Sociales y
Juridicas, Coord. Antonio Ruiz de la Cuesta, p.18-28, Universidad de Sevilla, 2005. ContinGa el citado
autor sosteniendo que la dignidad es un realce, un elevarnos, un hacernos valer, un valor, algo que nos
otorga valia, y, por tanto, algo que nos hace en consecuencia con ello, merecedores de un trato debido,
adecuado y no de cualquier otro. La dignidad nos coloca, de este modo, en la posicién de acreedores, si
hablamos de nuestra dignidad, y de deudores, si hablamos de la dignidad del otro. Por eso, cuando se
percibe que a una persona no se le eleva, en sentido figurado y amplio del término, sino que, por ejemplo,
se le humilla, se le rebaja, se le olvida, se le priva, injustificadamente, de libertad, de la vida, o de
cualquiera otra exigencia reconocida como derecho, bien moralmente, bien juridicamente, decimos que ha
recibido un trato indigno, es decir, que se ha producido un rebajamiento, una caida, una degradacién o
humillacién en su condicién humana, y ha sido, pues, tratada como si fuera una mera cosa, un objeto sin
valor.
" Ibid.
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posibilidad de la moral misma, el espacio donde lo humano es posible, el lugar mas alla
del cual sélo resta lo inhumano®. Concluye dicho autor relatando que HUME ya decia
que la ambicion de un individuo no es la ambicién de otro, pero la humanidad de uno es
la humanidad de todos. Que el ser humano se diferencia, como ya sabia Aristoteles, de la
mera planta, cuyo telos o fin es el mero vivir, y del buey o del caballo, en el que vivir se
reduce al mero sentir, que, mas bien el ser humano posee un telos cualificado: aspira no
sOlo a vivir, 0 a sentir, sino a vivir bien. Y mas adn, la persona humana es el animal que
tiene logos, es decir, puede abstraer, razonar, imaginar, comunicarse, y todo ello sin
olvidarse de que el ser humano es una inteligencia que siente y un sentimiento que
intelige, pues el individuo es un ser de posibilidades™. Este sentido también coincide con
la idea de KARL LARENZ, que, exhortado a pronunciarse sobre la influencia del
personalismo ético de KANT en el mundo ideolégico de los legisladores del Derecho
Privado, reconoce que la condicién de persona es la cualidad que distingue al ser humano
de todos los demas seres vivientes. Admite, ain, que la dignidad personal es una
prerrogativa de todo ser humano de ser respetado como persona, de no ser perjudicado en
su existencia (la vida, el cuerpo y la salud) y de disfrutar de un ambito existencial
propio™. Este razonamiento es bien traducido en otras palabras por JAVIER PEREZ
ROYO que argumenta que lo que diferencia al ser humano de los demas seres del reino
animal es que la persona humana tiene voluntad, es decir, que no esta obligada a actuar
de determinada manera, sino que puede optar entre distintas alternativas. La voluntad
propia solo puede ser individual, pero todos los seres humanos, sin excepcién, son
portadores de voluntad. Este hecho justifica la diferencia y la igualdad de los seres
humanos, pues si tenemos voluntad propia es porque todos somos diferentes y por el

2 Ibid.
3 Por eso ANTONIO RUIZ DE LA CUESTA cita ZUBIRI que explica lo que es la inteligencia sentiente:
“considerando que ‘inteligir y sentir’ constituian una unidad metafisica estructural, en cuanto que el
hombre — como ‘sustantividad abierta’ — demuestra ser el Gnico animal inteligente para el que las cosas no
son meros estimulos ante los que reacciona (como ocurre con el resto de los animales), sino realidades con
las que mantiene una doble actitud: la de estar con ellas y frente a ellas.” (RUIZ DE LA CUESTA,
Antonio. “El Valor ‘Vida Humana Digna: su prescriptividad ética y juridica’ en Bioética y Derechos
Humanos: Implicaciones Sociales y Juridicas, Coord. Antonio Ruiz de la Cuesta, Universidad de Sevilla,
2005, p. 59-78).
Y LARENZ, Karl. Derecho Civil, Parte General, (trad. y notas de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea).
Editorial Revista de Derecho Privado (Editoriales de Derecho Reunidas): Madrid, 1978, p. 44-46.
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hecho de que todos los seres humanos somos portadores de voluntad propia, todos somos
iguales. En esto, en lo que tienen en comin y en lo que se diferencian los seres humanos,

se basa la conformacién sustantiva de la dignidad humana®.

A tenor de las palabras antes dichas, es incuestionable percibir que la dignidad de
la persona humana se trata de un principio de apertura valorativa, estructuralmente
abierto y que por eso esta inserto en una categoria axioldgica abierta. Como aducido por
PANEA MARQUEZ, se ha de invocar el respeto a la persona humana
independientemente de la comunidad, grupo, religion, lengua, sexo o clase social (etc.) a
que la persona pertenezca. Es un principio antrépico que comprende la idea pre-moderna
y moderna de la dignitas-hominis, es decir, que el individuo es el conformador de si
propio y de su vida segtin su propio proyecto personal’®. La dignidad de la persona
humana se refiere a todas y cada una de las personas; pues cada persona vive en
comunidad, pero la dignidad se halla en lo individual. ElI ser humano tiene muchas
facetas, no es unidimensional — aunque la organizacion social imperante habia pretendido
que lo fuera -y, por lo tanto, las sociedades humanas tampoco lo son. Actuar en ellas
requiere tener en cuenta la complejidad del ser humano y la complejidad de la accion
social, pues la reflexion, la accidon y los resultados son interdependientes, pero no
controlables por completo y no meramente cuantificables, pues cada persona es un
individuo concreto, Unico e irrepetible, un ser singular'’. La dignidad, pues, postula una
vision universalista y no restringida, de todos los individuos, ademas de concebir la
autonomia vital de la persona y su autodeterminacion en relacion al Estado y a las otras
personas. Hacia esta direccion parece inclinarse ERNEST BENDA cuando afirma que la
consagracion de la dignidad de la persona humana como parametro valorativo, emana,
inicialmente, de la potestad de impedir la degradacion del ser humano como

consecuencia de su conversion en mero objeto de la accion estatal. Igualmente, cuando

% PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho Constitucional (rev. Manuel Carrasco Durén). Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2005, p. 284.
® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo (3* ed.). Almedina:
Coimbra, 1999, p. 221.
" MARTINEZ SAMPERE, Eva. “Nuestra comin y diferente humanidad: su articulacion juridica”, en
Derecho Constitucional para el siglo XXI: actas del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, coord. Javier Pérez Royo, vol. 1, 2006, p.696.
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afiade que es competencia del Estado la obligacién de proporcionar al individuo la

garantia de su existencia material minima®®.

Basandome en estas ideas, creo posible identificar un substrato material de la
dignidad de la persona humana. Se ha de razonar que el Estado debe proponerse
materializar la igualdad de derechos entre todos los seres humanos, porque integran la
sociedad como personas; que el Estado debe ofrecer la garantia de independencia y de
autonomia al ser humano, de manera que impida toda coaccién externa al desarrollo de su
personalidad, como también toda actuacién que implique su degradacion; que compete al
Estado Constitucional conferir proteccién a los derechos inalienables del ser humano y
suministrar los medios fundamentales para el desarrollo de la persona, es decir que
ninguna persona viva en condiciones inhumanas de vida. Por ello, se plantea que la
dignidad de la persona humana como base del Estado Social y Democratico de Derecho
implica reconocer, sin trascendencias o metafisicas, que el individuo es el limite y el

fundamento del dominio politico del Estado (homo noumenon)®.

Siguiendo este razonamiento, hay que decir no obstante el ser humano adquiera
esta importancia en el ordenamiento juridico-constitucional (ser el fundamento y el limite
del poder politico), es oportuno resaltar que la dignidad de la persona humana no
convierte el individuo en un ser ilimitado. La dignidad, como valor de la especie humana,

también puede limitar la autonomia privada. Esta, amparada en la igualdad formal de las

8 BENDA, Ernest. “La salvaguardia de la dignidad humana (articulo 1 de la Ley Fundamental)” (trad.
Joaquin Brage Camazano) en The Spanish Constitution in the European constitutional context (La
Constitucion Espafiola en el contexto constitucional europeo), Francisco Fernandez Segado (ed), Dykinson:
Madrid, 2003, p. 1450-1451. Conviene traer a colacion que ERNEST BENDA, examinando el articulo 1,
de la Constitucion alemana, afirma que la dignidad de la persona humana, en el ambito penal, otorga al
acusado el derecho de poder defenderse mediante la activa participacion en el proceso. Afiade que también
se le atribuye el derecho de no ser obligado a hablar contra su voluntad, pugnando por la exclusién de la
utilizacién de medios psicoldgicos o técnicos que permitan averiguar la veracidad de sus declaraciones. En
el mismo sentido, sostiene que el articulo 1.1 de la Ley Fundamental de 1949 prohibe las penas no
proporcionales y/o crueles, debiéndose respetar los presupuestos basicos de una existencia individual y
social del condenado (p.1454).
¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria...cit., p. 221.
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partes, fue extremadamente reverenciada en el Estado Liberal®

. Dicha concepcién sufrio
una mitigacion con el nacimiento del Estado intervencionista, basado en la constatacion
de que sustancialmente las personas estan en situacion de desigualdad social y, por ello,
la manifestacion volitiva ha de hallar un control de moderacion. No se puede admitir, por
ejemplo, en la actualidad histérico-democratica, que uno de los contratantes sea reducido
a la condicion de mero objeto de la pretension contractual, con cristalina ausencia de
respeto a su condicién de persona. El ser humano seria un mero objeto a disposicion de
cualquier otro, sin limite alguno, hasta la crueldad, o un mero objeto de desprecio e
indiferencia. En estos supuestos, aunque considerada la autonomia privada de las partes,
se vulnera el orden publico basado en la dignidad de la persona humana, dada la
manifiesta y perjudicial desigualdad factual existente. De hecho, la concepcion
contemporanea de la dignidad de la persona humana pronostica esta doble acepcion.
Primeramente, prevé un derecho individual protector, sea en relacion al Estado, sea en
relacién a las demas personas. De otro lado, establece un verdadero deber fundamental de
tratamiento en condiciones de igualdad sustancial de los propios individuos. En esta
linea, dicho principio se configura, también, por la exigencia al individuo de respetar la
dignidad de sus semejantes, asi como se debe respetar la Constitucion Democratica,
gracias a la cual esta tutelado®. Por eso, la dignidad de la persona humana, en abstracto,

limita la autonomia privada® adecuando el contrato al orden publico y a la justicia social.

% Como muestra, vale afiadir que el articulo 1.134, del Cédigo Civil Napolednico, promulgado en 1804,
solemnizaba el preponderante papel del consentimiento, afirmando que el contrato era ley entre las partes.
2 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. S&o Paulo:
Atlas, 2002, pp. 129. La concepcion de esa nocidn de deber fundamental, en palabras de, se resume en tres
principios del Derecho Romano: honestere vivere (vivir honestamente), alterum non laedere (no perjudicar
anadie) y suum cuique tribuere (dar a cada uno lo que le es debido).

22 Conviene aqui diferenciar la denominacion de autonomia de la voluntad y autonomia privada defendida
por ROXANA CARDOSO BRASILEIRO BORGES (Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 50 y ss). El término autonomia de la voluntad se insert6 en
el vocabulario juridico proviniendo de unas circunstancias historicas que posibilitaron la consolidacion de
la idea de que la voluntad era, por si sola, fundamento de derechos. La hegemonia de esta tesis se erigio en
Francia, a mediados del siglo XIX. Segun la tesis de los voluntaristas la declaracion de la voluntad es la que
genera los actos y los negocios juridicos. La voluntad todavia era un elemento fundamental en la teoria de
los actos juridicos no obstante la demostracion de MARX, que comprobé que todos actlan de acuerdo con
la fuerza de la ideologia, y la comprobacién de FREUD, que afirmé que todos los seres humanos son
influidos por el inconsciente. Uno de los argumentos que contribuyeron para la afirmacion del
consensualismo fue la idea de la inseparabilidad entre la persona y su voluntad. Se consideraba la voluntad
como la propia expresion psiquica de la persona. En este sentido, conforme a dicho principio, si se
reconocia fuerza juridica a un acuerdo de voluntades, se podian crear efectos juridicos. Sin embargo, se
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La autonomia privada no puede ser invocada para crear 0 mantener una relacion juridica
de la cual se deriva un menoscabo de la condicién humana del individuo. No puede
justificarse, por tanto, con la teoria de la autonomia privada, que un contrato sea valido,
legitimo o licito cuando su ejecucion provoque una situacion de sometimiento 0 una
humillacién, de ridiculo o de tratamiento degradante, aplicada a una de las partes™. En
este sentido, el principal enfoque del principio se cifie a la imposibilidad de que se

razond que la voluntad en si misma es interna al sujeto y no puede ser reconocible por otra persona y por el
ordenamiento juridico, existiendo Unicamente para la consciencia de la propia persona. A partir de ahi,
empezaron a emplear el término manifestacion o declaracion de la voluntad y no solamente voluntad. Esta
tesis aducia que la persona se obliga por medio de la declaracion de la voluntad, independiente de las
circunstancias del negocio juridico. La teoria de la autonomia privada cuestion6 el dogma de la voluntad al
defender que el puro consenso no es capaz de crear derecho, sélo el consenso previsto como legitimo en el
ordenamiento juridico o el que no lo contrarie. El negocio juridico no nace simplemente de la
manifestacion de la voluntad, pues tal concepto deviene de una concepcién individualista exagerada, que
considera el sujeto fuera del contexto social. No existe una ligazén automatica de la voluntad y el poder de
generar consecuencias juridicas. La voluntad no es el Gnico factor determinante del negocio juridico, el cual
nace de una manifestacion o declaracion o comportamiento concluyente, disciplinado por el ordenamiento
juridico y, por ello, debe obedecer a todos los requisitos de validez legalmente establecidos. Uno de los
puntos débiles de la autonomia de la voluntad seria que la voluntad individual era omnipotente,
desembocando la idea de que no habria limites juridicos para el ejercicio de la libertad contractual. La
ausencia de los limites es la que distingue la teoria de la autonomia de la voluntad y la teoria de la
autonomia privada. En esta Gltima, hay dos ambitos que definen la competencia juridica: el ambito
particular, individual; y el ambito publico, soberano, de la competencia normativa estatal. La teoria de la
autonomia privada establece que la competencia del particular se determina y se delimita por el orden
juridico. Esta es una afirmacién que no se aplica a la autonomia de la voluntad. La autonomia privada
siempre estard supeditada al orden juridico, pues el poder de generar reglas juridicas para las propias
situaciones o relaciones esta en la declaracion de la voluntad, siempre que ésta esté en conformidad con la
forma, el contenido, la capacidad y la legitimidad de los sujetos, establecidos por el ordenamiento juridico.
La voluntad autdbnoma es requisito para la exigencia del negocio juridico, pero no es suficiente para su
validez. Esta es la idea de LUIGI FERRI (La autonomia privada (trad. Luis Sancho Mendizabal, edicion al
cuidado de Jose Luis Monereo Pérez). Granada: Editorial Comares, 2001, p.05) que critica a quien prefiere
hablar de autonomia de la voluntad. Aduce que quien asi lo hace desconoce el problema mismo de la
autonomia privada, problema que, visto desde el angulo subjetivo, se identifica con la busqueda del
fundamento del poder reconocido a los particulares de crear normas juridicas. Los que hablan de la
autonomia de la voluntad dan relieve a la voluntad real o psicolégica de los sujetos, que supuestamente es
la raiz de los efectos juridicos, en oposicion a quienes, por el contrario, ven mas bien en la declaracién o en
la manifestacion de la voluntad, como hecho objetivo, o en la ley, la fuente de los efectos juridicos. El
inicio de este cambio de entendimiento de la autonomia de la voluntad como autonomia privada acomparia
la evolucion del Estado Liberal hacia el Estado Intervencionista.
% Procede referirse a la decision del Consejo de Estado de Francia, de octubre de 1995, que decidié sobre
el caso de una discoteca, situada en la regién metropolitana de Paris, que tenia una atraccion rara,
consistente en lanzar un enano de un punto al otro de la discoteca, como si él fuese un proyectil. La
decisién afirma que el respeto a la dignidad de la persona humana es uno de los componentes del orden
publico, cabiendo a la autoridad administrativa, en el uso del poder de policia, prohibir el espectaculo
atentatorio contra dicho principio. En este caso, se infirié que la dignidad de la persona humana representa
una limitacién a la libertad individual, precisamente a la libertad de contratar, tutelando, de esta forma, al
individuo frente a si propio.
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reduzca al ser humano a la condicién de mero objeto del Estado y/o de terceros, esto es,

se veda la “cosificacion” de la persona.

Ante las observaciones antes comentadas, es coherente afirmar que la importancia
de la persona radica en el ser y no en el tener, pues la libertad moral prescinde de la
propiedad. No obstante, el principio de la dignidad de la persona humana también exige,
y de él emana el derecho a una existencia material minima. Ello deberia garantizar, como
resalta HABERLE, que el Estado suministrara a cualquier persona humana®* un minimo
de recursos® capaz de proporcionarle la subsistencia, pues las personas que padecen de
necesidades materiales caen facilmente en la dependencia de los econdmicamente mas
fuertes”®. Por este motivo, no pueden en modo alguno adoptar decisiones libres, pues si
prevaleciera esta situacion, los ciudadanos activos, que contribuyen para conformar la
colectividad, se convertirian en subditos. Estos individuos no serian tomados en
consideracion en el proceso de hallazgo y realizacion de los valores propugnados por la
Constitucion y, por consiguiente, para el desarrollo de los principios constitucionales. En
la misma linea, ERNEST BENDA resalta que esta afirmacién ya esta presente en la
doctrina del Tribunal Constitucional, pues hubo un cambio de exégesis del articulo 1.1,
de la Ley Fundamental de Bonn, de 1949, y ahora prevalece la idea de que el mencionado
articulo impone no sélo que el individuo no debe ser tratado arbitrariamente, sino
también que la mens legis indica una garantia de proteccion a la dignidad humana de un

individuo. No se refiere a una idea abstracta de humanidad, sino a unos hombres y

* MARTINEZ SAMPERE (Eva. “Nuestra comdn y diferente humanidad: su articulacién juridica”... cit.,
p.700) defiende la idea de la renta béasica de ciudadania (méas detalles en: http://www.redrentabasica.org/),
la cual pretende que el Estado pague individualmente un importe (en Espafia unos trescientos sesenta euros
mensuales) a cada persona, trabaje o no, independientemente de con quien conviva, y durante toda su vida.
Cada persona tendria un minimo vital garantizado que supliria las necesidades basicas del ser humano.
% Este razonamiento parece estar acorde con una linea de interpretacion encontrada en la teoria de los
derechos fundamentales del Estado social, la cual defiende que la concreta garantia del derecho
fundamental deviene dependiente de los medios financieros estatales disponibles. La imposibilidad
econdmica se presenta como limite — necesario — a la garantia (prestacion) de los derechos fundamentales.
Para una mejor explicacion de esta posicion, vid. BOCKENDFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre
Derechos Fundamentales (trad. Juan Luis Requejo Pageés e Ignacio Villaverde Menéndez). Baden-Baden,
1993, p. 65.
% HABERLE Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales: una contribucion a
la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley (trad.
Joaquin Brague Camazano). Dykinson: Madrid, 2003, p. 18-19.
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mujeres con existencia concreta. Estas son las personas que necesitan la proteccion y
asistencia en su dignidad. Alega que sea lo que sea lo que le falte a él o a ella, no puede
serle negada su dignidad, lo que significa respetar la dignidad de todos?’. En este
contexto, una interpretacion adecuada del principio lleva a la conclusion de que se torna
inadmisible que el administrado sea despojado de los recursos indispensables para una
existencia digna. Un ejemplo potencial es que el Estado, cuando interviene en la
propiedad, por la via fiscal o no, no puede apoderarse de bienes que priven al
administrado de los medios elementales de subsistencia. Ademas, los poderes publicos
tienen la obligacion adicional y primordial de proveer al ciudadano de un minimo
existencial. Unido a lo anterior, va el convencimiento de que el derecho a la existencia
digna no esta asegurado so6lo por la abstencion del Estado, sino que se deduce de ahi
también el deber estatal de fomentar prestaciones positivas, pues cuando el Welfare State
substituye al Etat-gendarme, el Estado tiene un cambio de objetivos y de acciones,
transformandose de un Estado minimo en un Estado intervencionista, basado en el
principio de la dignidad de la persona humana. En este sentido, con esta nueva
concepcion, primando la busqueda del bienestar social, los principios politicos
constitucionalmente conformadores del Estado permiten que éste pueda intervenir en la
vida econdmica individual. Como consecuencia logica de esta afirmacion, puede
plantearse que la insercién del principio de la dignidad de la persona humana en la
Constitucion también expresa el derecho individual a la existencia material digna, que ha
de ser entendido como un objetivo mas del actual sistema protector suministrado por el

Estado Social y Democratico de Derecho.

La existencia de este deber de suministrar recursos minimos para una digna
sobrevivencia “fisica” del individuo, no debe hacer olvidar que de la dignidad de la
persona humana también ha de extraerse el deber de proteccién a la sobrevivencia

“moral” de la persona. Por ello se suele afirmar que el valor®® dignidad de la persona

2 BENDA, Ernest. “La salvaguardia de la dignidad humana (articulo 1 de la Ley Fundamental)”...cit., p.

1449,

% Es oportuno comentar, de modo breve, la preferencia de denominar la dignidad humana como valor o

como principio. Ya he analizado en una nota anterior (1) la concepcion de lo que se entiende por principio.
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humana, en el ordenamiento juridico, actia como un elemento unificador de las normas y
categorias juridicas y tiene un fuerte influjo en los medios de proteccion de la persona en
si misma considerada®. En este trabajo se dara mayor relevancia a la sobrevivencia
“moral” de la persona humana, pues la inviolabilidad moral de la persona humana se
configura, por supuesto, con la proteccion ofrecida por el ordenamiento juridico a los
derechos de la personalidad.

Los derechos de la personalidad conquistaron la notabilidad que ahora han
alcanzado, después de la Segunda Guerra Mundial, justamente con la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos y el establecimiento del principio de la dignidad de

Es cierto que se suele conferir a estos dos conceptos, valor y principio, un carcter prescriptivo, pero
también es cierto que las divergencias surgen cuando se examina la naturaleza de esta prescripcién. La
principal dificultad en este debate es la traduccion de ambos en normas estatales, en el momento de
conceder mayor 0 menor relevancia juridica a los que estan expresamente en el texto constitucional. Por
eso se suscitd la idea de que los valores sélo tienen eficacia interpretativa, pues son normas programaticas,
simples directrices o declaraciones retéricas, sin valor vinculante, que se determinan como pautas de
legitimacion del orden juridico, mas que como pardmetros de legitimidad de los actos juridicos, y que
pertenecen al dmbito axiolégico. Conviene traer a colacién la concepcion de valores constitucionales
ofrecida por PEREZ LUNO (A-E. “Sobre la igualdad en la Constitucion Espafiola” en Anuario de Filosofia
del Derecho, N° 4, 1987, p. 141) que indica que éstos poseen una triple dimension: fundamentadora,
orientadora y critica, y que, ademas, los valores no suelen contener especificaciones respecto a los
supuestos en que deben ser aplicados, ni sobre las consecuencias juridicas que deben seguirse de su
aplicacion. Por ello, los valores forman el contexto historico-espiritual de la interpretacion de la
Constitucion y, en especial, de la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales. Los principios,
a su vez, poseen eficacia normativa e interpretativa, son conceptos deontolégicos (ALEXY, R. Teoria de
los derechos fundamentales, Madrid, 2001, p.138-147) y pueden actuar, simultanea o sucesivamente,
como: criterios hermenéuticos (principia cognoscendi), para conocer, interpretar y aplicar las restantes
normas juridicas; como fuentes del derecho (principia essendi) que constituyen elementos normativos o
partes integrantes del ordenamiento; o como pautas de valoracidon (prima principia), es decir, como
axiomas o postulados axioldgicos que deben inspirar todo el orden juridico (PEREZ LUNO, “Sobre la
igualdad ...cit., p. 142). Sin embargo, como bien delimita ZOCO ZABALA (lgualdad en la aplicacién de
las normas y motivacion de sentencias...cit., p.32) en la medida que el juez realiza una actividad creativa,
completando los extremos de la norma no previstos por el legislador, también proyecta el valor en la
norma. Creo que esta linea de pensamiento aqui esbozada lleva al entendimiento de que el enfoque
prescriptivo del valor, que seria lo primero cuando lo hace el legislador, puede alcanzar su eficacia juridica
en la labor estatal ejercida por el Poder Judicial. Por ello, se afirma que los valores, por su generalidad,
permiten una gran variedad de conversiones normativas, mientras que los principios prefiguran las
posibilidades de su transmutacidn en normas. Se diferencian estos conceptos, pues, atendiendo a un aspecto
meramente cuantitativo (la abstraccion) y no cualitativo (eficacia juridica). En sentido parecido, PEREZ
LUNO (A-E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Tecnos, Madrid: 2005, p. 293 y ss.)
afirma que la recepcion constitucional del valor atina la normatividad juridica a su prescriptividad ética.

* Parece ser esa la interpretacion de VIEIRA DE ANDRADE (José Carlos. Os direitos fundamentais na
ConstituicAo Portuguesa de 1976, 22 ed. Almedina: Coimbra, 2001, p. 97) cuando afirma que el principio
de la dignidad de la persona humana esta en la base del estatuto juridico de los individuos y confiere unidad
de sentido al conjunto de preceptos relativos a los derechos fundamentales.
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la persona humana. Esta fuera de duda que el crecimiento y la importancia de los
derechos de la personalidad vienen vinculados a la insercién del principio de dignidad de
la persona humana en los nuevos sistemas constitucionales democraticos®. Ello
demuestra la intrinseca relacion que estos derechos tienen con dicho principio ético-
juridico. Es irrefutable argumentar que los derechos de la personalidad, por excelencia, se
configuran como los principales instrumentos de la tutela de la individualidad de la
persona humana, y que se identifican, pues, como expresiones concretas de la dignidad.
La moderna doctrina viene sentando el entendimiento de que la personalidad se ha
transformado en un principio o valor juridico, mas que un mero atributo. Quiero resaltar
que KANT, en su obra Fundamentos de una metafisica de las costumbres®, ya usaba la
expresion dignidad como sinénimo de personalidad. Esta idea corrobora, actualmente, la
tendencia humanista de la interpretacion que lleva a la conclusion de que la personalidad

no se reduce Unicamente a la capacidad de goce®, sino que es un requisito para la

%0 Se tratara sobre la positivacion de tales derechos en un apartado posterior.

31 KANT, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Santa Fe: El Cid Editor, 2003,
passim

%2 Ya en la década de los 60 DIEZ DIAZ, (Joaquin. ¢Derechos de la personalidad o bienes de la persona?
Madrid Instituto Editorial Reus, Centro de Ensefianza y Publicaciones, 1963, p. 19) elogiaba la teoria de
DE CUPIS, quien afirmaba que “sin dichos derechos, los restantes derechos subjetivos pierden todo interés
y llegarian a desaparecer porque, quitados ellos, se destruye la personalidad misma. Integran el nlcleo mas
profundo, mas inherente a la personalidad. Se vinculan al ordenamiento positivo como cualesquiera otros
derechos, y precisamente su ténica dominante consiste en la extraordinaria y eficaz presion que vienen
ejerciendo sobre aquel ordenamiento positivo”. Posteriormente, CASTAN TOBENAS (José. Derecho Civil
Espafiol, Comin y Foral Tomo I, vol. Il. Reus: Madrid, 1978, p. 116) explica las teorias sobre la
personalidad juridica: 1) Para las teorias normativistas, formalistas 0 puramente juridicas, la personalidad
es una atribucién del orden juridico. Se fijan principalmente en el problema dogmaético o de ciencia juridica
positiva: cuando existe una ordenacién y como se reconoce la persona juridica. 2) Para los teéricos realistas
0 iusnaturalistas, la personalidad es un atributo esencial del ser humano, inseparable de éste, ya que, como
ser racionalmente libre, le corresponde la capacidad de querer obrar para cumplir su fin juridico. Se
preocupan por el problema ético-juridico y juridico-ideal, de a qué entidades y en qué condiciones debe ser
concedida la personalidad juridica. En la opinion del autor son estas Gltimas las que permiten, sin el
exclusivismo de las formales, enlazar los dos puntos de vista para llegar a conclusiones satisfactorias,
facilitando la solucién de los problemas de Derecho positivo, al dar al intérprete la orientacion que resulta
de la consideracion de la dignidad y valor de la condicion humana. Carlos Alberto da MOTA PINTO
(PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, 42 ed., por Antnio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p.100) afirma que la personalidad juridica significa mas que
la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y, en general, de relaciones juridicas. BUSTOS
PUECHE, (José Enrique. Manual sobre los bienes y derechos de la personalidad. Dykinson, 1997, p. 76)
afirma que el principio general de respeto a la dignidad humana, art. 10.1 de la C. E., sale méas favorecido si
se amplian los bienes de la personalidad con la mayor extensién posible. Es posible proteger tales bienes,
no s6lo cuando constituyen el objeto de concretos derechos subjetivos — derechos de la personalidad — sino
también si se estiman valores cardinales del Ordenamiento.
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conformacion de la sobrevivencia “moral” de la persona humana que su dignidad exige.
Esto es asi porque, como bien recuerda PEREZ LUNO, la dignidad humana ha sido en la
historia y es en actualidad, el punto de referencia de todas las facultades que se dirigen al
reconocimiento y afirmacion de la dimension moral de la persona®. Si la dignidad, como
se ha visto, significa ubicar a la persona humana en el centro del ordenamiento juridico vy,
por su parte, los derechos de la personalidad representan los principales instrumentos de
expresion de la individualidad de la persona humana, reside pues, en estas afirmaciones,
el fundamento que sostiene la relacion directa entre la dignidad de la persona humana y
los derechos de personalidad. Pese a que la idea de personalidad conduce a la afirmacion
de que cada ser humano es distinto de los demas, ello no significa que varie la igualdad
sustancial de cada persona de la especie humana. Todo ser humano, en cuanto persona,
goza de una personalidad que, al mismo tiempo, proporciona unas caracteristicas
diferentes a cada uno®. A través del ejercicio de los derechos de la personalidad, la
persona se convierte en protagonista, es decir, se torna el centro de las relaciones
juridicas, pues estan en juego sus valores personales que la individualizan, que la
destacan del seno social. La dignidad, de este modo, esta relacionada con esta idea de
personalidad, pues nadie puede atentar contra la personalidad vulnerando los derechos
inviolables e inherentes de otra persona, sin que se afecte, con este mismo acto, su
dignidad. Con este planteamiento no quiero llevar al equivoco de pensar que la tutela de
la dignidad de la persona humana se lleva a cabo s6lo a través de los derechos de la
personalidad. No es esta la intencion, pues de la dignidad de la persona humana emanan
otros aspectos y los derechos de la personalidad se refieren a algunos de ellos. En
realidad, la intencion de relacionar la personalidad y, consecuentemente, los derechos de
la personalidad y el principio de la dignidad de la persona humana es concluir que tales

derechos extraen su fundamento material del aludido principio®, pues son sus

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién...cit., p. 51.

¥ ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel. La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento

constitucional espafiol. Ledn: Universidad, Secretariado de Publicaciones, 1996, p. 28.

% HERRERO-TEJEDOR (Fernando. Honor, Intimidad y Propia Imagen. Editorial Colex: Madrid, 1994, p.

20) en el inicio de su obra expone que del art. 10.1 de la Constitucion Espafiola emana una doble

positivacion: la primera supone una concrecion no s6lo del valor primordial de la persona en nuestro

ordenamiento, sino también de los derechos que le son inherentes y de la personalidad en cuanto tal, y la
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concreciones objetivas®. Esta postura esta justificada porque los derechos de la
personalidad son los esenciales e inherentes a la persona humana y se encargan de la
proteccion de su “dignidad moral”. Los derechos de la personalidad, por ello, son
inalienables, porque la dignidad humana no es susceptible de alienacién y, por tanto, es
coherente la afirmacion de que el ser humano no es libre para abdicar de tales atributos,
pues estaria poniendo en riesgo su propia dignidad. En suma, lo que quiero sefialar en
este apartado es que la nocion de respeto a la esencia, a las caracteristicas y a los
sentimientos de la persona a través de los derechos de la personalidad se traduce en una

proteccion directa de la dignidad de la persona humana®’.

No obstante tales relaciones sustantivas, para una completa comprension de las
ideas antes expuestas, se ha de convenir que la dignidad, para existir, no necesita ser
reconocida por el ordenamiento juridico, por ser un valor de la humanidad. Empero, lo
cierto es que para un ordenamiento juridico constitucional si sera un requisito
imprescindible de legitimidad democratica el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana y de los valores que van unidos a la misma®. Por ello, el Estado Social y
Democratico de Derecho, ademas de reconocer formalmente la dignidad humana, debe
establecer garantias para que las personas expresen sus individualidades, sus diferencias.
Y para ello es incuestionable la idea de que el actual Estado Constitucional ha de
articularse a través de un principio que garantice el derecho a la diferencia de los
individuos y que se incluya, con vigor y relevancia, entre los componentes de la dignidad
de la persona humana. En otras palabras, para que efectivamente se pueda ofrecer una
tutela estatal a los derechos que expresan la individualidad de las personas, los derechos

de la personalidad, y por consiguiente, a la dignidad de la persona humana, el Estado y la

segunda es el reconocimiento explicito de los mas importantes derechos de la personalidad como derechos
fundamentales.
% SIERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio. “La Constitucion y relaciones privadas concretas: derecho al
honor” en Constitucion y relaciones privadas, (dir. Xavier O"Callaghan Mufioz), Cuadernos de Derecho
Judicial, XI, 2003, p. 83.
¥ PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil...cit., p.100) vincula la nocién de personalidad
juridica a la idea de dignidad de la persona humana, que se valoriza con el reconocimiento de una variedad
de derechos de la personalidad.
% ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel. La dignidad de la persona...cit., p. 29.
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Constitucién democraticos han de articularse en torno al Principio de Igualdad y No
discriminacion, potenciando asi el actuar libre y digno del individuo. A este Principio de
Igualdad y No discriminacién voy a dedicar el siguiente apartado, para explicar su
importancia en el seno del ordenamiento juridico el Estado y su relevante interaccion con

los citados derechos.

1.2 El principio de Igualdad y No discriminacion y los derechos de la personalidad

La consagracion constitucional de la dignidad de la persona humana, como he
expuesto, implica el considerar al ser humano, con exclusion de los demas seres, como el
centro del universo juridico. Este reconocimiento se destina, pues, a todos los seres
humanos y a cada uno de éstos individualmente considerados. Una consecuencia
inmediata de esta concepcion es que la proyeccion de los efectos irradiados por el
ordenamiento juridico no se debe o tampoco se puede manifestar, en principio, de modo
diverso ante dos personas, si no hay una razon objetiva, razonable, adecuada, necesaria y
proporcional, lo que, en otras palabras, traduce el principio de Igualdad y No

Discriminacion.

Efectivamente, esta idea que parece tan clara en la actualidad, no lo fue siempre.
Desde el comienzo, con el surgimiento del poder y, por consiguiente, de la politica, los
filésofos y pensadores aspiraban a legitimar la disparidad de tratamiento entre los seres,
incluso la esclavitud®. La desigualdad de trato entre los seres humanos era entendida
como circunstancia natural. ElI poder era interpretado como si fuera otorgado a
determinados seres, con una motivacion bioldgica, por la propia naturaleza del ser

humano®. Con este razonamiento, la desigualdad era concebida como una natural

% para corroborar este sentido, se pueden afiadir los conceptos de Aristoteles en la obra Politica, los cuales
intentaban circunscribir la tarea de justificar la necesidad y creacion del fenémeno politico y que
planteaban la idea de que regir y ser regido no serian sélo circunstancias necesarias, sino convenientes, y
que ya desde el nacimiento unos seres estan destinados a regir otros y a ser regidos.
“0 Es oportuno aseverar que asi fue también la justificacion del Antiguo Régimen para la teoria del poder.
Se puede mencionar la doctrina establecida por Loyseau en su Tratado de los Ordenes, hecha para exponer
el sistema politico monarquico, la cual dice que como no podian los seres humanos vivir todos juntos en pie
de igualdad, es necesario que unos ordenen y otros obedezcan.
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caracteristica justificadora de todo conjunto o aglomeracion humana, pues si habia un
poder, el tratamiento desigual era naturalmente razonable. Por ello, no era necesario
constituir el poder, por su naturalidad inmanente a la sociedad. No era pensable la
sociedad sin la presencia ya constituida del poder, pues el poder no necesitaba ser creado

0 instituido, sino que existia de modo natural.

Sobre este punto, las ideas de total sumision y superioridad, de la desigualdad
natural, cambiaron con las revoluciones filoséficas del siglo XVIII y el liberalismo del
siglo XIX. En la llustracion, con la vuelta del pensamiento clasico grecolatino, el ser
humano y su naturaleza alcanzan una mayor trascendencia. Se entendid el juicio de la
posicion del mas fuerte sobre el mas débil con una postura racional diferenciada, pues se
pasa a admitir que los seres humanos somos todos diferentes, pero que ello no seria un
motivo que legitimara un trato arbitrario entre los seres humanos™. Como escribe
JAVIER PEREZ ROYO, el principio en cuestion, por tanto, ha pasado a ser el inverso. El
autor plantea que actualmente la igualdad es lo natural, es decir, que el poder es lo no
natural, lo artificial, cuya existencia tiene que ser justificada y explicada®. En esta linea,
el poder politico, en consecuencia, no esta constituido, sino que tiene que ser constituido,
y tiene que serlo de manera coherente con el principio que preside las relaciones
humanas: la Igualdad y la consiguiente libertad personal. Se identifican, pues, a partir de
estas ideas, dos aspectos esenciales: por un lado la exigencia de que todas las personas
sean tratadas por el Derecho de modo igual y, por otro, la exigencia de que todas las

personas sean tratadas por el Derecho como iguales. El primero aspecto se denomina

“! para ilustrar este cambio es necesario citar la obra hobbesiana Leviathan: “(...)la naturaleza ha hecho a
los hombres tan iguales en las facultades del cuerpo y de la inteligencia que, a pesar de que pueda
encontrase que un hombre es manifiestamente mas fuerte de cuerpo o mas rapido de inteligencia que otro,
sin embargo, una vez que ha sido tomado en consideracion todo esto, la diferencia entre hombre y hombre
no es tan considerable como para que uno pueda pretender para si con base en ello cualquier beneficio al
cual el otro no pueda aspirar igual que €él.” Para radicar mejor este posicionamiento liberal conviene afiadir
la cita sobre el “estado de naturaleza” del Segundo Tratado de Locke:“(...)estado de igualdad en el que
todo el poder y jurisdiccién es reciproco, no teniendo nadie mas que el otro, pues no hay nada mas evidente
que criaturas de la misma especie, nacidas para disfrutar conjuntamente de las mismas ventajas y para
utilizar las mismas facultades, deberian ser iguales entre si sin subordinacion o sujecion”.

“2 PEREZ ROYO, Javier Curso de Derecho Constitucional...cit., p. 48-49.
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Igualdad como universalidad, y el segundo Igualdad como diferencia fundamentada o

razonable®,

En este contexto, en el primer momento del constitucionalismo, las declaraciones
de derechos determinaban que la ley es igual para todos*, consagrando la igualdad en su
vertiente formal®. En efecto, las bases del Estado Legislativo* se fundaban en la
identificacion entre la ley y el Derecho, y de la consecuente construccion del derecho
publico a partir del principio de legalidad de la administracion. En este contexto, el
principio de Igualdad y No Discriminacion correspondia al principio de legalidad, siendo
su fuerza objetiva-negativa. La concrecion de que la ley es igual para todos era realizada
por la propia ley, dada su generalidad y abstraccion, su vigencia intemporal y su
capacidad de vincular los actos concretos administrativos y judiciales*’. De este modo, el
principio se reducia a la exigencia de igual tratamiento de todos por el Derecho, logrado a
través de la ley que, a su vez, establecia la neutralidad judicial y la imparcialidad
administrativa. Las palabras de MARIA LUCIA DO AMARAL ilustran bien este

“ AMARAL, Maria Lucia do. “O principio da Igualdade na Constituicio Portuguesa”, en Derecho
Constitucional para el siglo XXI: actas del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
coord. Javier Pérez Royo, vol. 1, 2006, p.647-8.
“ Inviable, por tanto, cualquier distincion de derechos entre nacionales y extranjeros, cuando se trata de
derechos inherentes a la persona, exceptuandose, l6gicamente, los derechos relacionados con la ciudadania.
A este respecto, es menester referirse a una de las decisiones del Tribunal Constitucional Espafiol, que en la
STC 107/1984, entendié que los derechos pertenecientes a la persona, como tal, no radican solamente en
los espafioles, sino también en los extranjeros, y que dichos derechos son aquellos imprescindibles para la
garantia de la dignidad de la persona humana.STC 107,1984: “... una completa igualdad entre espafioles y
extranjeros ... se da respecto de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano... Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la
libertad ideoldgica, etc..., corresponden a los extranjeros por su propio mandato constitucional, y no resulta
posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relacion a los espafioles”. Ver también STC 115/1987,
STC 99/1985, STC 99/1993.
* Recuerda PEREZ LUNO (A-E. “El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econémicos
sociales y culturales” en Anuario de Derechos Humanos, 1°, Madrid, 1981, p. 256-274) que ya en la Grecia
cléasica la expresion isonomia, equivalente a la igualdad ante la ley de nuestro tiempo, aparece ligada a otras
modalidades de igualdad como la isegoria, igual derecho a expresar oralmente el pensamiento, y la
isotimia, igual derecho de los ciudadanos para acceder a los cargos publicos.
“* AMARAL, Maria Lcia do. “O principio da Igualdade na Constituicdo Portuguesa”...cit., p.648.
" Asevera ALFONSO RUIZ MIGUEL (“La Igualdad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional” en
El principio de Igualdad (ed. Luis Garcia San Miguel). Dykinson, Madrid, 2000, p.158) que en este
periodo la Igualdad en la ley qued6 exenta de toda revision efectiva como una consecuencia méas de la
supremacia del legislativo y de la consiguiente falta de controles de constitucionalidad externos al
Parlamento; y la igualdad en la aplicacién de la ley se dirigi6 a la exclusion de la arbitrariedad del poder
ejecutivo hasta coincidir con el control de la legalidad en los reglamentos y actos administrativos.
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momento constitucional cuando se refiere a la igual sumision de todos los miembros de la
comunidad politica a la ley. Relata la autora que la ley era entendida como la fuente del
Derecho por antonomasia y surgia, para el primer constitucionalismo, como un

presupuesto imprescindible para la realizacion de la libertad*.

No obstante, el constitucionalismo posterior a 1945 ha afiadido a esa primera
interpretacion objetiva-negativa, la otra vertiente del Principio de Igualdad y No
Discriminacion, la subjetiva-positiva, que comprende la nocién de que dicho principio es
el instrumento que garantiza la expresion de las diferencias individuales. Se amplid, pues,
la idea de igualdad, aumentando su campo de actuacion, y de esta transformacion del
pensamiento emanan algunas aportaciones importantes. El objetivo del Estado es ahora el
de posibilitar que las diferencias personales se expresen como diferencias juridicas a
través de la ley, y, ademas, el Estado debe, igualmente, garantizar el ejercicio del derecho
a dichas diferencias. A partir de esa nueva posicion humanista del constitucionalismo, el
principio de Igualdad y No Discriminacion paso a irradiar no sélo el Poder Judicial y el
Poder Ejecutivo, sino también el Poder Legislativo. En este sentido, la igualdad,
entonces, pasa a representar una obligacion impuesta a los todos poderes publicos, no
Unicamente cuando se aplica la regla de derecho sino que también en el momento en que
es elaborada. De esta evolucion de conceptos, toma cuerpo, pues, la postura que sugiere
que la persona humana es un ser dotado de universalidad, pero que se manifiesta a través
de sus diferencias individuales. Asi, PEREZ ROYO argumenta que la construccion de la
ficcion constitucional de la Igualdad se basa en la dignidad humana y en la voluntad
general, es decir, que la igualdad constitucional es la resultante de la confluencia de un
principio antropoldgico universal pero particular (la dignidad) y de un principio politico
territorialmente limitado pero general (la voluntad general) . Sobre la dignidad, ya se ha
concluido que es universal porque engloba a todos los seres humanos, y es particular en
la medida en que se expresa a través de ella la voluntad particular de cada individuo. La

voluntad general, por su parte, contempla la voluntad humana desde una perspectiva

*® AMARAL, Maria Licia do. “O principio da Igualdade na Constituic&o Portuguesa”...cit., p. 649
“ PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho Constitucional..., cit. p. 286.
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exclusivamente politica, en el momento en que los ciudadanos pactan politicamente a
través del voto (el acto formal que hace que sean todos valorados de modo igual) y
eligen, por ello, la igualdad constitucional como instrumento rector del ordenamiento
juridico. Por eso se dice que la igualdad hoy dia se configura con una eficacia
trascendente e inmanente®, pues al mismo tiempo tal principio tiene un caracter
sustantivo, humano (la dignidad del ser humano), y objetivo, politico (la voluntad

general)®’.

Tras esta breve ubicacion histdrico-juridica del Principio de Igualdad y No
Discriminacion, lo que se debe extraer de tal ensefianza es que en los actuales Estados
Democraticos de Derecho estan vedadas las diferenciaciones arbitrarias, las
discriminaciones absurdas. Se vulnera este principio constitucional cuando el elemento
discriminador no se adecua a la finalidad descrita en el Derecho. El tratamiento desigual
de los casos desiguales, en la medida en que se desigualan, es una exigencia del propio

concepto de Justicia®. El derecho de los ciudadanos a ser “iguales” en la ley no es

% Como bien plantea PEREZ LUNO (A-E. “Sobre la igualdad en la Constitucién Espafiola”... cit., p. 137)
recordando que a partir de la herencia de la teoria de ROSSEAU la igualdad, en sus dimensiones material y
formal se convierte en trascendente porque busca el equilibrio de situaciones econdmicas y sociales, supone
un bien, un valor o un telos a conseguir a través del derecho (igualdad a través de la ley); y también
inmanente pues mediante la idea de la voluntad general, la igualdad se torna en un requisito basico del
concepto de ley, afectando lo mismo al legislador que a los destinatarios de la norma.

! PEREZ ROYO, Javier. op. cit., p. 300-308.

%2 Sobre estos dos conceptos, Justicia e lgualdad, PEREZ LUNO (A-E. “Sobre la igualdad en la
Constitucion Espafiola”...cit., p. 133-151) aduce que “la identificacion entre justicia e igualdad, que se
plasma en la tendencia a equiparar el tratamiento justo con el tratamiento igual y el tratamiento igual con el
tratamiento justo, engendra una circularidad que difiere, por remisiones reciprocas, la conceptuacion de
ambas categorias”. Se ha de recordar, pues, que el término justicia, del latin justus (de acuerdo con el
derecho, jus) fue concebida por Ulpiano como Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique
tribuendi”. Una indebida repeticién de esta expresién, la transmutd, identificAndola como: “La justicia
consiste en dar a cada uno lo suyo”. Un interrogante que se deriva de dicha expresion es cual es la
proporcién que cada uno debe recibir. En realidad, el ideal de lo justo naci6 con la propia humanidad y la
revelacion de la esencia de este ideal todavia esta difusa. La concepcion de justicia varia con las ideologias
dominantes en cada momento histérico, acercandose a la igualdad o, al revés, a la libertad. A su vez, Platén
define la justicia como un principio impuesto por determinada estructura social (colectividad) que
establecia que cada ser humano se restringiese a hacer lo que le fuese atribuido. Por otra parte, Aristoteles
divide la justicia en especies: distributiva, conmutativa, judicial y equiparada. La justicia distributiva
preconiza la distribucién de los beneficios sociales entre los miembros de la comunidad, observada una
proporcional igualdad, visto que la distribucién debe ser hecha por los méritos de cada destinatario. La
justicia equiparada revela un intercambio de los bienes, la prestacion de servicios y las relaciones entre
todos, evaluando la exacta correspondencia entre lo que es dado y lo que es recibido. La justicia
conmutativa considera las relaciones contractuales entre las personas, estableciendo la equivalencia entre lo
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sindnimo a recibir de ella el mismo trato, pues la igualdad obliga a tratar de modo igual lo
que es igual, pero permite (y en ciertos casos, incluso obliga) a tratar de modo diferente
lo que es diferente®. Por eso PEREZ ROYO dice que la Igualdad no es ni puede ser un
derecho, pues el “derecho a la igualdad” seria contradictorio con la condicion individual
del ser humano™, pero si existe el derecho a un trato igual o a la igualdad de trato, en
cuanto no discriminatorio, como afirma MARTINEZ SAMPERE™,

En este ambito, se suele alegar que la tarea de plasmar el principio de Igualdad y
No Discriminacion se desenvuelve en esferas distintas. De una parte, ante el legislador,
dentro de su libertad constitucionalmente limitada (juicio de constitucionalidad), en la
elaboracion de leyes o actos normativos, impidiendo que se puedan imponer tratamientos
abusivamente diferenciados a personas que se hallan en situaciones idénticas™, es decir,
se veda, en definitiva, al autor de la norma el diferenciar en ella situaciones que son
sustancialmente iguales, y se le obliga a establecer una adecuada proporcionalidad entre
las diferencias que la norma reconoce y las consecuencias juridicas que a ellas han de
anudarse. La Constitucién no s6lo no prohibe sino que exige un trato legislativo
diferenciado, pero no discriminatorio, para llevar a cabo la igualdad real y efectiva®’. Por
otra parte, la igualdad constitucional impone al Ejecutivo (juicio de legalidad), en su
discrecionalidad permitida, la neutralidad en la ejecucion de la ley, prohibiendo, pues, la

que se concede y lo que se recibe como compensacion. La justicia judicial es la tarea hecha por el Poder
Judicial que exige la paridad entre el dafio y la reparacion. Ahora bien, la concepcién de justicia es muy
abstracta. Lo que era justo en la Antigliedad, tal vez no sea justo en la actualidad, pero puede volver a serlo
en el futuro. No obstante, en la concepcién contemporanea de justicia, el principio al que se le puede
atribuir mayor influencia es al de Igualdad y no Discriminacidn. En esta linea, el actual significado de
justicia social puede ser convergente con la justicia distributiva teorizada por Aristoteles.
¥ RUBIO LLORENTE, F. “La Igualdad en la aplicacion de la ley” en El principio de Igualdad (ed. Luis
Garcia San Miguel). Dykinson, Madrid, 2000, p.48.
¥ PEREZ ROYO, op. cit., p. 277.
MARTINEZ SAMPERE, Eva. “Nuestra Com(n y Diferente Humanidad: su Articulacién Juridica”...cit.,
p. 167-189
* PEREZ ROYO, op. cit., p. 317: “Si la igualdad constitucional es el criterio mensurador de la neutralidad
de la diferenciacidn legislativa, la diferenciacion legislativa es el criterio mensurador de la neutralidad de la
potestad reglamentaria y de la accién administrativa”.
> En este contexto, MARIA LUCIA DO AMARAL (op. cit., p. 651) ensefia que “ndo serdo admissiveis
aquelas direrencas que a lei constituir e que ndo tiverem outro fundamento para além pré-juizo do
legislador sobre aquilo que distingue as pessoas e sobre aquilo que é relevante para a formacdo da sua
identidade”.
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posibilidad de que una ley neutral deje de serlo en el momento en que es ejecutada por el
Gobierno. Esta es una exigencia que se extiende a toda la actividad ejecutiva y afecta
tanto a los reglamentos como a los puros actos administrativos. También de la igualdad
constitucional emerge una obligatoriedad para el intérprete, basicamente, el titular del
poder judicial (juicio de legalidad), de aplicar leyes y/o actos normativos eminentemente
de forma imparcial, sin establecimiento de discriminaciones por razon de raza, sexo,
religion, opinion, clase social, orientacion sexual o cualquier otra condicion o

circunstancia personal o social®

. Por ello se dice que el legislador manifiesta la voluntad
general, el poder ejecutivo ejecuta esta expresion de la voluntad general en términos
generales y el poder judicial la aplica en los casos concretos, particulares. De aqui se
desprende la funcién limitadora del principio de Igualdad: limitacién al legislador, a la

autoridad pablica y al aplicador del Derecho.

Es relevante observar, de lo que he mencionado, que este principio contiene un
doble aspecto. El primero es la (mal llamada™) igualdad ante la ley, que se aplica en una
fase de generalidad puramente abstracta y se constituye en una exigencia destinada al
legislador, que en el proceso de la formacion legislativa no podré incluir factores de
discriminacion responsables de una ruptura del orden igualitario. La eventual
inobservancia de este precepto por el legislador impondra al acto estatal, por él elaborado
y producido, el vicio congénito de inconstitucionalidad. El otro aspecto, la (mal)

denominada igualdad en la aplicacién la ley, presumiéndose la ley ya elaborada, se

%8 Ello exige e incluso justifica las medidas de accion positiva a favor de las mujeres, como impone la
normativa internacional, comunitaria y constitucional.
%% Pues como advierte PEREZ ROYO (op. cit. p. 291-293), “somos iguales ante la Constitucién, pero no
ante la ley. (...) La igualdad ante la ley es, pues, un imposible I6gico. Cuando hablamos de igualdad ante la
ley estamos diciendo algo que es simplemente absurdo. Una cosa es que la ley sea la misma para todos y
otra muy distinta que todas seamos iguales ante la ley. La posicion en la que se encuentra cada individuo
ante la ley, a diferencia de lo que le ocurre ante la Constitucion, no puede dejar de ser diferente. Tan iguales
como tiene que ser todos ante la Constitucion, tiene que cada uno de ellos que ser diferente ante la ley”. En
el mismo sentido, IGNACIO ARA PINILLA (“Reflexiones sobre el significado del principio constitucional
de Igualdad” en El principio de lgualdad (ed. Luis Garcia San Miguel). Dykinson, Madrid, 2000, p.205)
aduce “que las leyes sean iguales para todos no supone, desde luego, que todos sean iguales para las leyes
(éstas pueden establecer y, de hecho, establecen apreciables diferencias entre los ciudadanos sin que quede
por ello afectada su condicién general), pero si, cuando menos, que todos son iguales frente a la ley, esto
es, que la ley no hace acepciéon de personas a la hora de imponer su contenido normativo a sus
destinatarios, por mas que pueda hacerla ciertamente a la hora de determinar cuéles son los derechos y
deberes que a cada uno de ellos hayan de corresponder”.
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traduce en una imposicion dirigida a los demas poderes del Estado, que, en la ejecucion o
en la aplicacion de la norma legal, no podran desvirtuarla adoptando criterios que
motiven un tratamiento injustificadamente selectivo o discriminatorio®. En este sentido,
el principio de Igualdad y No Discriminacion rechaza todas las practicas, imputables a los
poderes publicos o a los particulares, que tienen como objetivo poner al ser humano en
posicion de desigualdad irrazonable delante de los deméas, menoscabandolo como
persona, reduciéndolo a la condicion de cosa, 0 aun, privandolo de los medios necesarios
para su digna manutencion®. A tenor de lo descrito, es forzoso interpretar que la igualdad
es el instrumento politico-juridico para gestionar las diferencias personales, y, en esta
linea, se estima que puede y debe haber leyes que establezcan un trato legislativo
diferenciado, siempre que éste no sea irracionalmente discriminatorio®. Debe estar
presente, por ello, una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad pretendida, todos en conformidad con los derechos y garantias
constitucionalmente protegidos®. Los tratamientos normativos diferenciados seran
compatibles con el Principio de Igualdad cuando se identifica la existencia de un fin
razonable y racional, claramente proporcional a la finalidad buscada. La igualdad, pues,
se ha convertido en el elemento rector del Estado y actualmente vincula
incondicionalmente todas las manifestaciones del poder publico, el cual debe impedir
discriminaciones y extinguir privilegios injustificados, subjetivos, no razonables y
desproporcionados. Por lo tanto, es forzoso admitir que el principio de Igualdad y No
Discriminacion se reviste de auto-aplicabilidad y es un postulado fundamental de todo el

ordenamiento politico-juridico.

% PEREZ ROYO, J. op. cit., p. 309-325: “La ley es la expresion de la voluntad general, pero no la voluntad
general. Sélo la Constitucion es la voluntad general. Por eso la igualdad legislativa no existe. La Unica
igualdad que existe es la constitucional. Si asi fuera la igualdad no podria ser un limite para el legislador. Si
la ley fuera el elemento constituyente de la igualdad, esta Gltima no podria afirmarse como limite frente a
ella... La ley, las leyes, no contemplan, pues, a los individuos en lo que tienen de iguales, sino en lo que
tienen de diferentes... La ley, las leyes, s6lo existen por la diferencia y para la diferencia. La igualdad es el
presupuesto constitucional de la diferencia legislativa, de la diferencia juridica. Sin igualdad constitucional
no hay diferencia juridica”.
81 Sobre éste Gltimo, el particular no podré practicar conductas discriminatorias, dotadas de prejuicios, pues
puede incurrir en las penas de la responsabilidad civil y penal, en los términos de la legislacidn vigente, la
cual debe respetar.
82 Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la mujer, de 1979 entre
otras, y la abundante normativa internacional y comunitaria, y las nacionales que la desarrollan.
% STC 75/1983
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Ahora bien, ya se ha razonado que todo Estado Social y Democratico de Derecho,
garante de la dignidad de la persona humana, parte del reconocimiento de que el
individuo ha de constituirse en objetivo primordial del ordenamiento. De ello es
indiscutible concluir, pues, que el principio de Igualdad y No Discriminacion tiene una
relaciéon instrumental con los derechos de la personalidad. La interseccion entre la
Igualdad constitucional y tales derechos se torna evidente porque la razon de ser de la
Igualdad constitucional es el derecho a la diferencia, es decir, que cada uno pueda ejercer
el derecho a ser diferente, y los derechos de la personalidad son, por esencia, el principal
cauce de manifestacion de la individualidad de la persona, esto es, la expresion mas
directa y visible de que somos diferentes. En esta linea, en todas las sociedades los
individuos son diferentes, pues no pueden, légicamente, no serlo. Sin embargo, lo que
quizas no tenian las personas antes de la consagracion del principio de Igualdad y No
Discriminacion es el derecho a ser diferentes®. Por todo ello, es incuestionable que el
Estado Social y Democratico de Derecho, que articula su ordenamiento juridico bajo las
premisas del principio de Igualdad y No Discriminacion, debe ofrecer a sus tutelados los
medios por los cuales el individuo estén en condiciones de ejercer el libre desarrollo de la
personalidad y los derechos que representan sus aspectos mas individuales: los derechos
de la personalidad. El Estado debe prever, respetar y proteger los derechos de la
personalidad de cada persona, asegurando, en este sentido concreto, la individualidad, es
decir, que se materialice el derecho a la diferencia entre los individuos®. Esta, pues, es la
base de la interrelacion del principio de Igualdad y No Discriminacion y los derechos de
la personalidad, ya que el objetivo de los dos institutos juridicos confluye en la busqueda
de la valoracion de la persona en el seno social y, por tanto, de su individualizacién, por

la posibilidad de ejercer el derecho a la diferencia.

® PEREZ ROYO, op. cit. p. 288.
% No se habla aqui de la titularidad de tales derechos sino sobre su ejercicio. Como ensefia PEREZ ROYO
(Curso de Derecho Constitucional...cit., p. 315) “la titularidad es la igualdad. El ejercicio es la diferencia.
La titularidad es el sine qua non del ejercicio. El ejercicio es el para qué de la titularidad”.
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En este contexto, se constata que los ordenamientos juridicos actuales, que se
cualifica como democraticos, normalmente estan ofreciendo mayor proteccion tanto
formal como material a los derechos de la personalidad. Es usual comprobar que esta
tutela especial que se da a los referidos derechos se manifiesta en las constituciones
contemporaneas en el titulo dedicado a los derechos fundamentales del ciudadano frente
al Estado. En efecto, como esta relacion entre los derechos de la personalidad y los
derechos fundamentales suscita algunos planteamientos que merecen mayor relieve, voy

a tratar ahora esta importante y novedosa interaccion.

1.3 Los derechos fundamentales y los derechos de la personalidad

Un interrogante que se plantea en relacion con los principios hasta aqui
comentados es ddénde ubicarlos. Una respuesta sencilla e inexorable: dentro de los
derechos fundamentales constitucionalmente tutelados por el Estado. Como se infiere de
lo que he expuesto, la igualdad no es un derecho fundamental, pero es el fundamento de
todos los derechos fundamentales®. Los individuos, en situacion de igualdad politica, en
la medida en que han participado en el proceso constituyente de formacion de la voluntad
general originaria, se tornan por este motivo en titulares de derechos fundamentales,
derechos de los cuales la democracia no puede prescindir ni tampoco puede, sin ellos,
sobrevivir. Sin embargo, la mayoria de los autores divergen sobre la procedencia de un
concepto universal de dichos derechos, pues pueden hallarse trazos comunes en todas las

concepciones elaboradas, pero no una concepcién unisona®’. Los derechos fundamentales

%CRUZ VILLALON (Pedro. “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales” en Revista espafiola
de derecho constitucional, Afio n®9, N° 25, 1989, p. 35-62) afirma que los derechos fundamentales nacen
con las Constituciones y ello supone que, a pesar de que con anterioridad a esa fecha, y a partir de los
grandes documentos ingleses del siglo XVII (Petition of Right, Babeas Corpus Act, Bill of Rights), ya
puede hablarse de unos derechos en el sentido moderno de la palabra, aunque en la forma de common law
de los ingleses. PEREZ LUNO escribe que el término derechos fundamentales aparece en Francia en 1770
en el movimiento politico y cultural que condujo a la Declaracion de 1789 (PEREZ LUNO, Antonio-
Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion...cit.,, p. 32). A su vez, PEREZ ROYO
(Curso de Derecho Constitucional...cit, p. 236) que el término aleméan (Grundrechte) se usa por primera
vez en la Constitucion de 20 de diciembre de 1848 aprobada por la Asamblea Nacional en la Paulkirche de
Frankfurt. “Los derechos Fundamentales del Pueblo Aleman”.
%7 Creo que es oportuno traer a colacion la leccion de VIERA DE ANDRADE (José Carlos. Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa...cit., p. 13) cuando explica que los derechos fundamentales
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se relacionan directamente con la garantia de la no injerencia del Estado en la esfera
individual (conquistada por la primera generacion de derechos fundamentales) y
fomentan la eficacia de la aplicacion del principio de la dignidad de la persona humana.
Hay que recordar que la UNESCO los considera, genéricamente, por un lado, una
proteccion institucionalizada de los derechos de la persona humana contra los excesos de
poder cometidos por los érganos del Estado, y por otro, reglas que establecen condiciones
humanas de vida y desarrollo de la personalidad humana®. A su vez, afirma PEREZ
LUNO que los derechos fundamentales son un conjunto de facultades e instituciones que,
en cada momento historico, concretan las exigencias de dignidad, de libertad y de
igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional®®. Considera JOSE CASTAN TOBERNAS el
aspecto individual y el comunitario de los derechos fundamentales, que deben ser
respetados y reconocidos por los poderes publicos. Resalta este autor el doble aspecto de
dichos derechos, subjetivo y objetivo. Subjetivo, pues facultan a los destinatarios para su
invocacion en aras de una efectiva tutela, y objetivo, porque son constitutivos de la propia
esencia del Estado Constitucional™. En este sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol
sostuvo que los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los
individuos no s6lo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en
cuanto garantizan un status juridico o la libertad en un &mbito de la existencia. Al propio
tiempo, son elementos esenciales del ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en
cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica,
plasmada histéricamente en el Estado de derecho y, méas tarde, en el Estado social de
derecho o el Estado social y democratico de Derecho™.

pueden ser estudiados desde diversas perspectivas. Pueden ser vistos en cuanto derechos de todos,
independiente del tiempo y del lugar (perspectiva filos6fico o jusnaturalista); o considerados en un
determinado tiempo y lugar, en un Estado concreto o en una comunidad de Estados (perspectiva
constitucional o estatal) o entendidos como los derechos de todos en un cierto tiempo, en todos los lugares
0 en grandes regiones del mundo (perspectiva universalista o internacionalista).
% Les dimensions internationales des droits de I’home. Unesco, 1978, p.11.
% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho...cit., p. 50.
" CASTAN TOBERNAS, José. Los derechos del hombre. Madrid: Reus, 1976, p.13.
1STC 25/1981
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En este contexto, se suele identificar que estos derechos estan dotados de diversas
caracteristicas, como la imprescriptibilidad, la inalienabilidad, la irrenunciabilidad, la
inviolabilidad, la universalidad, la efectividad, la interdepencia y la complementariedad.
Afirma PEREZ ROYO que hay elementos definitorios, comunes y presentes en todo y
cualquier derecho fundamental, que pueden servir de orientacion en la identificacion de
los aludidos derechos: la eficacia directa y la vinculacion a todos los poderes publicos; la
reserva de ley; el contenido esencial y control de constitucionalidad®. En efecto, la
Constitucion representa una unidad normativa, o sea, esta formada por un todo coherente
de principios y reglas con idéntica dignidad jerarquica. Los derechos fundamentales se
integran en esa unidad, siendo particularmente relevantes las relaciones que mantienen
con el principio del Estado democratico de Derecho. Aseguran, por un lado, el
pluralismo, y legitiman el ejercicio democratico del poder, a través de derechos con
obvias repercusiones politicas (libertad de expresion y derecho a la informacién, derecho
de reunién y de manifestacion, derecho de asociacién) determinantes para el ejercicio de
los propios derechos de participacion politica, y, por otro, delimitan la esfera de
intervencion del poder, al impedir su injerencia en el espacio individual que protegen,
ademas de exigir que el Estado asegure las condiciones necesarias e indispensables para

su efectivo ejercicio”.

No obstante, procede recordar que los derechos fundamentales representan,
primeramente, la expresion de una serie de valores comunes, consecuentes con una
tradicion humanista y juridica, esencialmente europea y estadounidense. De ellos
proviene una funcion legitimadora esencial para caracterizar la democracia en el Estado.
La democracia, entendida como respeto del valor Gltimo de las personas, antes que como
un proceso decisorio y deliberativo determinado’. Los derechos fundamentales son
reflejo o pueden ser entendidos como una emanacion de las conquistas del derecho civil,

es decir, tales derechos representan la positivacion constitucional de anteriores derechos

"2 PEREZ ROYO, op. cit., p. 277.
" CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO, Antdnio Monteiro; FIGUEIREDO, Jodo Pedro. Direito da
Comunicacéo Social, 22 ed. rev e aument. Lisboa: Casa das Letras, 2005, p.54.
™ URIAS, Joaquin. “Los limites de las libertades de prensa y expresion en las democracias occidentales.
Una perspectiva general y parcialmente comparada”. In www.personal.us.es/urias (10/01/2005).
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civiles, conquistados en la medida que se valoraba al ser humano. Asi, PAULO
FERREIRA DA CUNHA defiende que los derechos fundamentales surgen en un
contexto de dignidad humana, afirmando que, hic et nunc, presuponen la libertad y la
responsabilidad, esto es, que no pueden concebirse sin que el ser humano sea
simultaneamente libre y responsable’™. Los derechos fundamentales llegan a tener
efectivamente su actual importancia normativa-funcional junto con las aspiraciones
conquistadas por el principio de la dignidad de la persona humana, principalmente tras el
periodo de entreguerras’®. Hoy en dia, lo que identifica juridicamente a los derechos
fundamentales es su resistencia al legislador y su eficacia juridica, pues la Constitucién
pretende, con tales instrumentos, crear un nicleo estable de aquello que debe
considerarse decidido, estabilizado’".

Sobre la evolucion y caracteristicas de los derechos fundamentales, se puede
referir brevemente el boceto descriptivo expuesto por URIAS, que explica que en Europa
los derechos comenzaron a tener un valor y una eficacia juridica propios especialmente
para delimitar los &mbitos del ejecutivo y del legislativo en la Prusia de la segunda mitad
del siglo XIX"™. En ese momento, lo que caracterizaba a los derechos fundamentales era
justamente lo contrario que en la actualidad: la reserva de ley. Para evitar que el poder
real pudiera entrometerse en el espacio ciudadano de la burguesia parlamentaria se
decidio, entonces, que habia materias reservadas exclusivamente a la ley. Esas materias
serian esencialmente la libertad y la propiedad, ya que la sociedad burguesa vivia de la
libertad econdmica y para ello era necesario evitar la interferencia del Estado en la vida
econdmica y social, reduciendo sus funciones a las de velar por la seguridad publica. De

este modo, se garantizaria la autonomia de la esfera privada y el respeto a la libertad y a

™ CUNHA, Paulo Ferreira da. Teoria da Constituicdo: Direitos Humanos, Direitos Fundamentais. Lisboa:
Editora Verbo, 2000, p. 250.

"8 Sin embargo, no se quiere afirmar que no habia antes de este periodo derechos fundamentales, pero como
ya he descrito anteriormente, la fuerza normativa de la Constitucidn los ha dotado de la fuerza juridica
necesaria para que empezasen a reclamar su verdadera eficacia.

" HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional...cit., p. 20.

"® URIAS, Joaquin. “Los limites de las libertades de prensa y expresion en las democracias... cit.
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la propiedad de los individuos”™. El monarca, que no disfrutaba de una legitimidad
democratica electiva directa, no podria decidir sobre ellas mas que en consonancia con lo
que determinara el Parlamento. Esto tenia que ser asi porque en ese momento el
Parlamento representaba el maximo reducto de poder representativo frente a los intentos
autoritarios del poder real del Ancien Régime. Empero, cuando el Estado Liberal se va
transformando en Estado democréatico desaparecieron tanto los poderes ejecutivos del rey
como los Parlamentos elegidos por voto censitario al servicio exclusivo de la burguesia.
El nuevo modelo democratico que aparecio en Europa en el periodo de entreguerras y se
asento tras la segunda guerra mundial, gracias a la ampliacion del derecho de sufragio,
permite que los derechos cobren un nuevo sentido. Ya no se trata de proteger las
facultades propias de un Parlamento como expresion minima de un régimen
representativo, sino de asegurar el disfrute efectivo por todos los ciudadanos de unas
libertades personales y colectivas minimas. El riesgo no lo representaba ya el poder
autocratico real, sino los excesos de unos representantes politicos en nombre de la
mayoria de votos que los eligié. Por eso, los derechos fundamentales de la segunda mitad
del siglo XX ya no protegen al Parlamento frente al Rey, sino a los ciudadanos frente al

Parlamento.

Como se ha dicho, lo que caracteriza actualmente a un derecho como fundamental
es su capacidad de resistencia al legislador. Los derechos fundamentales se consagran en
la Constitucion no s6lo en cuanto expresiones de una declaracion democratica de
intenciones del Estado, sino como contenidos esenciales del ordenamiento juridico que el

Parlamento no puede reducir ni alterar®. En el actual Estado democratico, la ley, en todo

" VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. “Os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares” em
Separata do Boletim do Ministério, n. 5, Gabinete de Documentagéo e Direito Comparado, Lishoa: 1981,
p. 234.
% Estimo mas sensata la idea de la Constitucién como un orden fundamental cualitativo o sustantivo (que
cuantitativo), pues este concepto abre la posibilidad de ser también considerada como un orden marco. Asi
se estaria delante de una Constitucion, segln la teoria de los principios de ALEXY, que ordena y prohibe
algunas materias, estableciendo de esta forma un marco, que también confia algunos asuntos a la
discrecionalidad de los poderes publicos, dejando abiertos margenes de accion y que mediante sus
mandatos y prohibiciones decide aquellas cuestiones fundamentales para la sociedad (ALEXY, R. Epilogo
a la teoria de los derechos fundamentales (trad. Carlos Bernal Pulido), Centro de Estudios, Madrid, 2004,
p.20-31).
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caso, respetara el contenido de los derechos que tengan en la Constitucion el caracter de
fundamentales®. Dadas todas las notables y notadas caracteristicas antes descritas, las
Constituciones denominadas democréaticas establecen en su texto la configuracion de los
derechos fundamentales. Existe para estos una sistematica aplicable, regida por los
principios de universalidad, de igualdad, de proteccion juridica y de interpretacion e
integracion de acuerdo con la dignidad de la persona humana. Los textos constitucionales
disponen que los derechos fundamentales no son susceptibles de suspension, exceptuados
algunos casos, indican la responsabilidad estatal en el caso de su vulneracién, y los

cualifican como limites materiales a la revision constitucional.

Hoy dia, la doctrina suele clasificar los derechos fundamentales en tres
generaciones o dimensiones®, basandose en las transformaciones en el contenido, en la
titularidad, en la eficacia®, siguiendo el orden histérico y cronolégico en que fueron
institucionalmente reconocidos®. Los derechos fundamentales de primera generacién son

los derechos individuales (derechos de defensa) conquistados tras™ las Revoluciones de

81 Se trata de algo que aparecia ya expresamente formulado en la primera enmienda a la Constitucién de los
EE.UU. de América: “El Congreso no aprobara ninguna ley contraria a la libertad de prensa”.
8 Algunos autores defienden la expresion “dimension”, pues el término generacion confiere idea de
alternancia, lo que puede parecer que un derecho de una generacion sustituye al otro, cuando en realidad se
complementan. Vid: BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2006;
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2004.
% PEREZ LUNO, A-E. “Las generaciones de derechos fundamentales” en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, N°. 10, 1991, p. 203-217.
8 Conviene resaltar la teoria de los cuatro status defendida por Giorgio JELLINEK (Sistema dei diritti
pubblici subbiettivi; traduzione italiana riveduta dall'autore dela seconda edizione tedesca con note dellavv.
Gaetano Vitagliano e prefazione del prof. Vittorio Emmanuele Orlando. Milano: Societa Editrice Libraria,
1912): la primera seria la subordinacion del individuo al Estado, corroborando los deberes individuales y
corresponde al status subiectionis pasivo. En un segundo momento se revela el valor de la persona humana,
limitandose el poder estatal por los ciudadanos. Una esfera que excluye el imperium, una libertad individual
que erige el status negativus o status libertatis. La tercera relacién indica que el Estado debe realizar sus
intereses con fundamento en el ciudadano, ofreciendo prestaciones estatales a los individuos, el status
civitatis. La cuarta y Gltima etapa corresponde a la participacion popular en la formacion politica del
Estado, el status activae civitatis.
8Se apunta como el embrion de los derechos fundamentales de primera generacion los derechos incluidos
en el Pacto entre el rey Juan Sin Terra, los obispos y los barones ingleses. Este pactd llevo a la elaboracion
de la Magna Charta Libertattum en 1215, la cual conferia regalias y privilegios a los nobles ingleses y a los
sefiores feudales, positivando algunas garantias como derechos y libertades civiles, por ejemplo el habeas
corpus. Otros textos como la Petition of Rights, de 1628 y el Bill of Rights, de 1689, repitieron y ampliaron
los derechos.
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1776 (E.E.U.U.) y de 1789 (Francia)®, que intentaban dar aplicabilidad a las ideas
revolucionarias para llevar a cabo la creacion de un verdadero Estado de Derecho. En un
primer momento fueron reconocidos por los ordenamientos juridicos los derechos civiles
destinados a garantizar la vida, libertad y propiedad; corroborando la existencia de un
Estado Liberal. De hecho, como reflejo de la caracteristica sobresaliente de este Estado
(el absentismo estatal), los derechos de primera generacion son los que imponen, en
general al Estado, pero también a los particulares, una abstencion, es decir, un no-hacer,
un orden general que se constituia sobre el respeto a la esfera particular, individual, de los
seres humanos. Nacen, como es notorio, con marcada impronta individualista, como
libertades individuales®’. Aqui reside la tesis de la distincién doctrinal del nomen iuris
entre lo que es derecho fundamental y lo que es libertad pablica. Como bien explica
GOMES CANOTILHO se suele hacer una distincion que se fundamenta en la posicion
juridica del ciudadano, titular de los derechos, de un lado, y la del Estado, por otro®. Las
libertades corresponderian al status negativus, y se ocupan de defender al ciudadano
contra la injerencia del Estado. En cambio, los derechos concernirian o al status activus o
al status positivus que, respectivamente, insertan al ciudadano como elemento activo de
la vida politica y garantizan las prestaciones necesarias para el pleno desarrollo de la
existencia individual. Los derechos, pues, de acuerdo con esta distincion terminoldgica,
se concretan con el surgimiento de la segunda generacion y estan anudados a la génesis
del Estado Social, relacionados con los derechos econdémicos, sociales y culturales.

Estaban basados en los principios que garantizaban las prestaciones positivas, reales y

% Indica HABERLE (Peter. Libertad, igualdad, fraternidad: 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado Constitucional ... cit., p.39-40) los temas que se asocian a la Revolucién Francesa: a) La Asamblea
Nacional francesa se proclama Asamblea Nacional constituyente en nombre de la soberania popular; b)
proclamacién de los derechos del hombre y del ciudadano como programa de una vocacion civica
universal, autonomia y emancipacion de la persona; c) nacionalizacion del patrimonio de la Iglesia,
constitucion civil del clero; d) suspension del orden feudal-estamental, ereccion de la sociedad de
ciudadanos y del mundo politico moderno, formulacion de los postulados de la llustracion; d) derecho de
autodeterminacion de los pueblos; e) potestad legislativa y fiscal del Parlamento; f) igualdad del ciudadano
ante la Ley, igualdad de sufragio, igualdad impositiva en funcién de la riqueza; g) supresién de los
privilegios de nacimiento y honor (y con ello de la nobleza); h) Constitucion escrita representativa de 1791,
dominio de la burguesia propietaria e ilustrada; i) Estado nacional como unidad de pueblo, Estado, nacién.
8 Como resalta CARL SCHMIT, citado por PAULO FERREIRA DA CUNHA (op. cit. p. 252), de una
manera general, se pude afirmar que el rasgo dominante del Estado burgués descansa en la libertad
individual y en la separacion de poderes.
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Almedina: Coimbra, 2003,
p. 395.
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concretas, acentuandose el principio de Igualdad antes aludido. Son, pues, los posteriores
a la conquista de las libertades publicas y se proponen a completar una democracia
formal reflejada en constituciones formales, consideradas como leyes inatacables. En
efecto, la distincion entre ambas generaciones de derechos se hace evidente, pues en la
primera los derechos humanos se consideran como derechos de defensa de las libertades
del individuo, que exigen la autolimitacion y la no injerencia de los poderes publicos en
la esfera privada y se tutelan por su mera actitud pasiva y de vigilancia en términos de
policia administrativa. En la segunda, se caracterizan como derechos de participacion,
que requieren una politica activa de los poderes politicos orientada a garantizar su
ejercicio, y se realizan a través de las técnicas juridicas de las prestaciones y los servicios
plblicos, correspondientes a los derechos econémicos, sociales y culturales®. En este
contexto, la Constitucién mexicana de 1917 y la de Weimar de 1919 fueron las primeras
en insertar en sus textos constitucionales, en relacion con los ya positivados derechos
individuales, los derechos sociales, como la proteccion a familia, el derecho a la
educacion y el derecho al trabajo®. Asi, fueron redactados los articulos 151 y 153 de la
Constitucion de Weimar que determinaban, respectivamente, la necesidad de que la
economia respondiera a principios de justicia, aspirando a asegurar a todos una existencia
digna, y la funcion social de la propiedad privada, con la innovacion del derecho de
expropiacion por razones de utilidad publica. En la misma linea, constituciones
posteriores (las francesas de 1946 y 1958; la italiana de 1947; la posterior alemana de
1949) incorporaron en sus textos no solamente los derechos civiles y politicos ya antes

incluidos sino también los derechos sociales. La Declaracion Universal de Derechos

% PEREZ LUNO, (Antonio-Enrique. “Intimidad y proteccién de datos personales: del habeas corpus al
habeas data” en Estudios sobre el derecho a la intimidad. Madrid: Tecnos, 1992, p. 36-45) expone que
“esos movimientos reivindicativos evidenciaran la necesidad de completar el catdlogo de los derechos y
libertades de la primera generacion con una segunda generacion de derechos: los derechos econ6micos,
sociales y culturales. Estos derechos alcanzardn su paulatina consagracion juridica y politica en la
sustitucidn del Estado liberal de Derecho por el Estado social de Derecho”. Es oportuno mencionar que en
esta generacién son conquistados el derecho a la ensefianza publica y gratuita, amparo a la invalidez y a los
ancianos, seguridad social, trabajo y derechos laborales, derecho a la salud y otros. Se confirmaba la
superacion del Estado Liberal de Derecho por el Estado Social de Derecho (Etat Providence o Welfare
State)”.

% PEREZ LUNO, (Derechos Humanos... cit, p. 124) afirma que la Constitucion Mexicana de 1917 puede
considerase el primer intento de conciliar los derechos de libertad con la nueva concepcion de los derechos
sociales, y ha ejercido notable influencia en las constituciones posteriores de América Latina.
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Humanos, de 10 de diciembre de 1948, reconoce a todos los seres humanos, en el articulo
22, el derecho a la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad®.

Siguiendo este razonamiento, los derechos de tercera generacion consagran, pues,
el Estado constitucional, resaltando los derechos de participacion de los ciudadanos en la
vida politica de la nacion en un patente intento de instrumentalizar la eficacia y conferir
legitimidad al Estado, con la elaboracion de constituciones normativas, ademas de
institucionalizarse la justicia constitucional®. En esta generacién emergen también
algunos derechos difusos, que atienden a intereses que pertenecen a la humanidad, es
decir, que asisten al género humano®. Pueden ser ejemplos de algunos de dichos
derechos® el derecho a un medio ambiente sano, el derecho al desarrollo, el derecho a la
paz, el derecho de propiedad sobre el patrimonio comun de la humanidad y otros mas®.
Se incluyen, igualmente, en esta categoria aquellos derechos que pretenden satisfacer
necesidades que las transformaciones tecnoldgicas de la sociedad postindustrial ponen de
manifiesto y que se proponen a proteger la ecologia, el medio ambiente, el ser humano

visto como consumidor y otros®.

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante
el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad”.

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La tercera generacién de derechos humanos. Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2006, p. 73 y ss.

% En este sentido se pronuncia reiteradamente el Supremo Tribunal Federal de Brasil. Como ejemplo el
juzgado ADI n.° 3.540-MC/DF, en el cual el Alto Organo de Brasil aduce que “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico direito de terceira gera¢do (ou de novissima
dimensao), que assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e a propria
coletividade, a especial obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracdes,
esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse
encargo, que é irrenuncidvel, representa a garantia de que ndo se instaurardo, no seio da coletividade, os
graves conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se
impde, na protecdo desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina”.

% ARAPINILLA, Ignacio. Las transformaciones de los derechos humanos. Madrid: Tecnos, 1990, p. 133.
% En el mismo sentido: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 569.

% Cabe mencionar que, generalmente, tales derechos no contienen una precision con relacién a sus titulares
individualizados, pues por sus caracteristicas tienen una elevada abstraccion. No obstante, no se ha de
entender que el ejercicio concreto de los mencionados derechos por una persona es inaplicable o ineficaz.
Es necesario tener en cuenta las nuevas necesidades de adaptacion de los derechos individuales a las
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Ahora bien, se ha de extraer de esta reflexién que las generaciones de derechos
humanos no implican la sustitucion global de un catalogo de derechos por otro, sino que,
en ocasiones, expresan la aparicion de nuevos derechos como respuesta a nuevas
necesidades histdricas, mientras que, otras veces, supone la redimension o redefinicion de
derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en que deben ser aplicados”’.
De este modo, lo que se constata es una interrelacion entre los derechos fundamentales
conquistados en esas etapas historicas que convergen con la idea de la dignidad de la
persona humana. Es decir, los valores juridicos particulares de la Constitucion no estan
contrapuestos ni aislados; se reenvian, por el contrario, el uno al otro, y se hallan insertos
en un contexto inmanente. En cada parte se refleja el todo, del cual forma el elemento
constitutivo e integrante®. En efecto, dada la evolucién histérica, en gran parte resultante
de las transformaciones tecnoldgicas y consiguientes alteraciones sociales, no se deben
circunscribir los derechos a un tratamiento juridico inflexible cuando se invocan los
derechos fundamentales. En la medida en que la sociedad cambia, para mejor o peor,
cambian las expectativas en relacion al Estado. En consecuencia, se alteran las formas y
teorias juridicas para la adaptacion a este cambio. Por ello, esta insercion en la
Constitucion de los derechos fundamentales no significa una mera formalizacién de
dichos derechos. Al revés, con la positivacion, cualquier individuo (materializando la
Igualdad) podra exigir la tutela estatal para la concrecion de la democracia, porque el
Derecho Constitucional debe dialogar con una realidad en la que los titulares de los
derechos fundamentales no sean excluidos, en principio, de la participacion en la vida
social®. Si se restringe irrazonablemente el ejercicio de tales derechos, se estaria

afectando al nGcleo de la igualdad y de la libertad constitucionales y, por consiguiente, de

exigencias del género humano. Pienso que la solucién de este problema podria ser abordada, teniendo en
cuenta la perspectiva desde la cual se examina la titularidad. Tales derechos pueden ser invocados tanto por
6rganos que tienen la legitimacion para defender el interés pablico, como el Ministerio Pablico, como
también puede ser titular el individuo afectado por un dafio al medio ambiente, siendo individualizada y
pormenorizada, seguramente, la demanda, No se sustituyen los derechos individuales, sino que se afiaden
otros que provienen de las exigencias sociales.
% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La tercera generacion de derechos humanos...cit, p. 42.
% HABERLE, Peter. La libertad Fundamental en el Estado Constitucional...cit, p.58
%' STC 107/1984
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los derechos fundamentales. Ello pondria en duda la propia existencia del Estado y de la
Constitucidn, puesto que la sociedad esta, también, esencialmente interesada en el actuar
en libertad del individuo. Por ello se dice que los derechos fundamentales no sélo

garantizan la libertad del Estado, sino también la libertad en el Estado’®.

Teniendo en cuenta esta linea de planteamiento, se argumenta la existencia de una
doble vinculacién del legislador a los derechos fundamentales, una vinculacion negativa
(subjetiva), la cual prohibe que el legislador autorice cualquier injerencia de los poderes
publicos que no esté constitucionalmente fundamentada (concepcidn liberal que consagra
los derechos de defensa como limites) y una vinculacién positiva (objetiva), que en
realidad representa un mandato para que se logre que se desplieguen plenamente su

eficacia’®

. Por todo ello, estimo pertinente la idea de que los derechos fundamentales
tienen esta caracteristica de institucionales para el Estado Democréatico, pues se revelan
como el “fundamento funcional” de la democracia, invariablemente necesarios para su

192 Explica HABERLE que la libertad individual reclama relaciones

pleno desarrollo
vitales garantizadas institucionalmente a través de la dimension institucional de los
derechos fundamentales, y por los complejos normativos que componen a éstos. Dichos
complejos normativos les confieren orientacion, medida, seguridad, proteccion, contenido
y tareas a los derechos fundamentales. La potencialidad dindmica del individuo resultaria
ineficaz sin tales complejos normativos, pues se radicaria en espacios juridicamente
vacios. La libertad individual requiere, por tanto, regulaciones objetivas, en las que pueda
sostenerse, reafirmarse y desarrollarse. Con ello se justifica la concepcion de la
dimension institucional de los derechos fundamentales como fortalecimiento, no como

103

fuente de riesgo para los derechos individuales™. Ahi reside el fundamento del doble

caracter de los derechos fundamentales’®. Son derechos subjetivos, derechos de los

0 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales:...cit, p. 19-20.

% MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales.

Madrid, 1996, passim.

12 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales...cit,. p. 20.

1% fd. p. 99. Sigue el autor (p.103) en esta linea afirmando que el concepto de estabilidad es inmanente a lo

institucional.

14 prefiere HABERLE, (id., p. 73) referirse a la dimension juridico-individual y a la dimension

institucional. En este sentido REBELO (Maria da Gléria Carvalho. A responsabilidade civil pela
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individuos no s6lo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en
cuanto garantizan un estatus juridico o libertad en un &mbito de existencia. Pero al propio
tiempo son elementos esenciales, garantias juridico-constitucionales, por tanto objetivos,
de un ordenamiento constitucional, en cuanto éste se configura como marco de una
convivencia justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y mas
tarde en el Estado Social y Democratico de Derecho'®. Como plantea VIEIRA DE
ANDRADE la vertiente objetiva de los preceptos relativos a los derechos fundamentales
sugiere que éstos no pueden ser pensados exclusivamente desde el punto de vista de los
individuos, en cuanto posiciones juridicas de que son titulares ante el Estado’®. Antes
bien, valen asimismo juridicamente desde el punto de vista de la comunidad, como
valores o fines que ésta se propone realizar, en gran medida a través de la accion estatal.
No obstante, esta “funcidon social” de los derechos fundamentales lleva consigo,
obviamente, que se tenga bien presente la vinculacion que subsiste entre el concepto de
libertad y el concepto de funcion social. Tales conceptos no se contraponen, sino que se
envuelven en una relacion dialéctico-estructural. La libertad constitucional debe poseer
un matiz social, en cuanto que la funcion social debe ser flexible para que el ciudadano
respire su libertad. Ambos aspectos, el de derecho individual y el institucional,

constituyen, en su conjunto, el “derecho fundamental”*®’

. En efecto, ello se justifica
porque el sentido de los derechos fundamentales es garantizar un curso vital con libertad,

en el que cada uno contribuye, de hecho, seglin corresponda a su contexto social'®. Se ha

informac&o transmitida pela televisdo. Lisboa: Lex, 1998, p.30) aduce que “Os direitos fundamentais t¢m
duplo caracter: séo direitos de liberdade individual oponiveis aos poderes pablicos e aos demais cidad&os e,
por outro, séo direitos objetivos que informam a ordem social e a convivéncia democratica”.
% El Tribunal Constitucional espafiol, en lineas generales, objetivd el concepto de los derechos
fundamentales, sosteniendo que responden a un sistema de valores de alcance universal que han de
informar todo el ordenamiento juridico espafiol. Esos derechos forman parte del sistema axiolégico y
constituyen los fundamentos materiales del ordenamiento juridico. En esta linea, se analizan dichos
derechos no s6lo desde el punto de vista subjetivo, sino desde el sustento del Estado constitucional
democratico, cumpliendo funciones estructurales para los principios conformadores de la Constitucién. La
dignidad de la persona es puesta en primer rango, constituyendo un minimo invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar. Las normas constitucionales en este radio no son sélo programas sino que operan de
modo vinculante, sin tener que esperarse la accion del legislador para su efectiva vigencia. Ademas, esa
eficacia se extiende a las relaciones particulares, o interprivatos (STC 25/1981).
% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa...cit.,
p.111.
12; HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales... cit., p.74.

Id. p.18.

54



CAPITULO I: LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CONFORMADORES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DE LOS DERECHOS A LA PERSONALIDAD

de resaltar, pues, que de la apertura material del caracter subjetivo-individual resulta la
existencia de varias posibilidades de manifestacion de derechos fundamentales, lo que en
otras palabras quiere decir que los catalogos que positivan los derechos fundamentales en
la Constitucion no representan una lista cerrada. Esto es asi porque los derechos
fundamentales son principios que resumen la concepcion del mundo e informan la
ideologia politico-juridica de cada ordenamiento constitucional. Por ello, se constata
actualmente que los textos constitucionales democraticos prevén los minimos (y no los
maximos) derechos fundamentales para la formacién (y conformacién) del Estado, no

excluyendo, pues, la posibilidad de incorporacion de ulteriores derechos'®.

Ahora bien, después de esta somera referencia al valor y a la relevancia de los
derechos fundamentales, es necesario aludir a la relacion que existe entre éstos y los
derechos de la personalidad, cuestion concreta que se vincula al tema de este trabajo. La
digresion tedrica que puede suscitar mas dudas es la polémica doctrinal que discutia si los
derechos de la personalidad son o no derechos fundamentales. Hay autores que intentan
deslindar una y otra categoria de derechos, separandolos, por entender que sus ambitos de
aplicacion y eficacia juridica son diversos. Otros consideran que los derechos de la
personalidad han sido positivados como derechos fundamentales, pero no defienden una
equiparacion total de ambas categorias, por no entender que todos los derechos
fundamentales son derechos de la personalidad o por sostener que no todos los derechos
de la personalidad han sido constitucionalizados. Otra corriente sustenta que hay
correspondencia entre ellos. Surgid, en este contexto, la tesis que intentaba restringir la
creacion de nuevos derechos fundamentales, pues se sostenia que cuanto mas se
multiplique la némina de los aludidos derechos, menos fuerza tendran como exigencias
impuestas al Estado, y cuanto mas fuerza moral o juridica se les suponga, mas limitada ha
de ser la lista de derechos que la justifiquen adecuadamente. Del mismo modo, esta teoria
empezO a cuestionar que el campo de actuacion de los derechos fundamentales se

centrara en el ambito del derecho publico y que a los derechos de la personalidad se

1% Es que de aqui que se interpretan los derechos fundamentales atipicos, en las palabras de GOUVEIA
(Jorge Bacelar. Os direitos fundamentais atipicos. Aequitas Editorial Noticias: Lisboa, 1995).
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reservara la proteccién del derecho privado™®. Se han formulado objeciones a esta

afirmacion. Intentaré profundizar en las principales.

Es incuestionable afirmar que la progresiva expansion de las libertades en el seno
del Estado Social y Democratico reclamé un conjunto de nuevas respuestas ante los
nuevos interrogantes sociales y sus correspondientes exigencias juridicas. Si bien seguian
vigentes las mismas premisas éticas, que permitian todavia extraer de ellas conclusiones
aptas para responder a los nuevos desafios, ello no puede impedir que se eleve al rango
de derecho humano o fundamental una nueva necesidad de la persona humana, que
impligque una nueva tutela juridica. De otra parte, hay que reconocer que la distincion
entre derecho puablico y derecho privado ha sido relevante para la delimitacion de los
espacios de intervencion del Estado y los espacios de la actuacion privada en la época del
Estado Liberal, con la finalidad de reducir los abusos del absolutismo. Sin embargo, en la
actualidad esta diferenciacion ha perdido gradualmente su fuerza, pues la frontera entre lo

11| a discusion sobre la

publico y lo privado ha sido histéricamente muy variable
separacion entre el derecho publico y el derecho privado descansaba en varios criterios de
distincion, siendo el principal el interés''2. El derecho publico tenia como objeto el
interés pablico, entendido éste como el interés general de la sociedad ora confundido con
el interés estatal. El derecho privado se dedicaria, pues, a tutelar el interés particular del
individuo o los intereses individuales de los miembros de la sociedad, considerados
aisladamente. Otro criterio utilizado era del sujeto de la relacion juridica, esto es, si fuera

el Estado o la colectividad, se invocaria el derecho publico; si fuese el particular, tendria

10 E| origen de la distincién entre Derecho Publico y Derecho Privado, como alega GUTIERREZ Y
GONZALEZ (E. El Patrimonio. El pecuniario y el moral o derechos de la personalidad. Editorial Porria
S. A., México, 1995, p. 9), se atribuye al pensamiento de Ulpiano, que sostenia que: publicum ius et, quod
statum rei romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem: EI derecho publico es el que mira
hacia las cosas publicas de Roma, y el Derecho Privado a las cosas de interés individual.
1 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Teoria Geral, vol. |, Introducdo as Pessoas, Os bens.
Coimbra Editora: Coimbra, 1997, p.12.
12 Explica HESSE (Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado (trad. Ignacio Gutiérrez
Guitiérrez). Editorial Civitas: Madrid, 1995, p.34) que actualmente el Derecho Constitucional puede asumir
una funcién de guia, conduciendo a una nueva configuracion del Derecho, sea promoviendo modificaciones
inmediatas, sea estableciendo mandatos obligatorios al legislador para tal labor o imponiendo directrices e
impulsos para la configuracion del Derecho Privado. No obstante, el Derecho Constitucional puede
limitarse a una funcién preservadora, protegiendo el Derecho Privado existente frente a la suspensién y a la
modificacidn por el legislador.
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que aplicarse el derecho privado. No obstante, con el surgimiento del Estado del
Bienestar Social, y el reconocimiento de nuevos derechos, se hizo mas dificil la
distincién entre las dos ramas del Derecho, cuando se acudia a un analisis de la posicion
juridica de los derechos de la personalidad. EI fendmeno constitucional otorgd a la
persona una amplia y general proteccién de su personalidad frente a cualquier modalidad
de vulneracion, no diferenciando su origen, es decir, si la lesion proviene del poder
plblico o de un particular™®. Los derechos de la personalidad inicialmente clasificados
como derechos subjetivos privados, cuando se constitucionalizan como derechos

fundamentales, y adquieren rango constitucional, pasan a tener esta naturaleza juridica.

En esta linea, la actuacion de la norma internacional de las Declaraciones de
Derechos Humanos, conjugada con la auto-aplicabilidad de la norma constitucional,
permitieron superar la dicotomia entre el derecho publico y el derecho privado en este
aspecto, y eliminar la supuesta necesaria positivacion de los derechos de la personalidad
en cerrados tipos legales. En efecto, la concepcion predominante, tanto jurisprudencial
como doctrinal, ha cambiado, confirmando asi que el derecho privado tiene por objeto, de
forma inmediata, la realizacion del interés individual, y, mediatamente, el interés publico.
En cambio, cuando se refiere al derecho publico, al revés, el interés publico es el fin

inmediato, v, el interés individual, el mediato™*. Esta parece ser la orientacién actual para

113 Con la ya comentada y consecuente constitucionalizacién del derecho civil.

"MBELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO (José. Construccién juridica de los derechos de la
personalidad. Discursos leidos ante la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion en la recepcion
publica de José Beltran Heredia y Castafio el dia 29 de marzo. Santander: Bedia [s.n.], 1976, p. 71) sustenta
que la clasica distincién entre lo publico y lo privado demuestra que tiene un valor relativo insuficiente para
discernir el caracter de las instituciones juridicas, pues los distintos tipos de intereses no son ni
contrapuestos ni incompatibles, a causa de que hoy dia es préacticamente imposible encontrar algo
puramente individualista que no interese a la sociedad y al Estado, por lo que éstos deban sentirse
interesados, y algo, por otra parte, estrictamente colectivo, pablico, social, por el que no tenga el individuo
el derecho e incluso el deber de sentirse interesado. GUTIERREZ Y GONZALEZ (E. El Patrimonio...cit.,
p. 10 y ss) describe algunos motivos que no justifican ya la separacién entre derecho publico y derecho
privado. Afirma que la esencia de todo el Derecho es regular conductas de seres humanos en un grupo, en
una colectividad. Tanto el Derecho llamado publico, como el privado tienen esta caracteristica. Los dos
emanan del Estado. EI Derecho Publico siempre se ocupa, y s6lo se ocupa, de las relaciones entre la
persona Estado y las personas fisicas y otras personas morales, y del poder que ejerce el Estado respecto de
las cosas que son de su propiedad, o que posee. Por otro lado, el Derecho Privado se ocupa de relaciones
entre personas ya fisicas, ya morales, incluido el Estado, y del poder juridico que éstas ejercen sobre las
cosas que son de su propiedad o que poseen. El Derecho siempre tiene una misma fuente: lo crea el que
ejerce un poder mayor que las otras personas dentro del grupo. Tanto el Derecho Publico como el Derecho
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el problema del entrecruzamiento esencial en que se hallan el individuo y la sociedad,
pues, en realidad, lo que se contempla en el Estado Constitucional es una relaciéon de
complementariedad entre el derecho publico y el derecho privado, pues existe un derecho

unitario, creado por una Unica instancia o reconducible a una Gnica instancia™™.

Ahora bien, es innegable que cuando se hace referencia a los derechos

fundamentales surja la idea de “publico” y cuando se alude a los derechos de la

Privado tienen el mismo origen: la actividad estatal, que rige el poder conferido por la sociedad. La
existencia del Derecho realmente privado sélo es reconocible dentro de las relaciones familiares, cuando se
elaboran normas conforme a las cuales se va a regir la vida interior de su casa, en donde no rigen las
normas del Estado. En la opinién del autor, son las Gnicas hechas por y para los particulares. Sin embargo,
esas normas privadas que regulan las relaciones familiares no pueden tampoco establecerse, si vulneran el
Derecho que crea el Estado. El Estado después de crear el Derecho para los gobernados, a méas de
determinar su aplicacion para él, también establece otras normas que lo van a autosujetar al propio
Derecho, pues él como persona que es, también se debe regir por normas juridicas. Tanto las normas que se
crean por el Estado para regir al propio Estado, derecho publico, como las que crea para regular la vida de
los particulares, derecho privado, comparten por ello la misma esencia. Concluye que tienen ambos la
misma finalidad, la misma fuente, la misma raiz, y por ello no se puede decir que forman una categoria
juridica diferente. Si todo el Derecho lo hace el Estado, carece de sentido aplicarle el calificativo de publico
o de privado a cada uno de los conjuntos de normas que aquél emite. Si se quiere decir que el Derecho al
ser emitido por el Estado es publico, entonces todo es derecho publico, tanto el calificado estrictamente de
publico, como el que se califica de privado, y por ello si todo es publico, al no haber especies, se torna
incongruente el adjetivo calificativo de privado o de publico. En este punto el citado autor dice “No hay
Derecho publico, ni Derecho privado, todo es simplemente Derecho. Una relacidn entre superior e inferior
es muy facil de desvirtuar. Admitir que el Derecho publico es la relacion entre un sujeto superior y uno
inferior, siendo el superior el Estado, llevaria de nuevo a la teoria de la doble personalidad del Estado, ya
que cuando el Estado realiza un acto al amparo del Cddigo Civil, acto que se estima de Derecho privado,
estaria actuando como inferior, con una personalidad de Derecho Privado, y en cambio cuando aplicara la
ley administrativa, estaria actuando como superior con una personalidad de Derecho publico, y ello es
totalmente falso, pues la personalidad es una, y no doble”. Termina la defensa de la superacion de la
distincion entre publico y privado aduciendo que el derecho publico y el privado son dos especies del
mismo género. En el privado, donde la regla juridica se ocupa en primer lugar de los intereses del
individuo, debe el Derecho esforzarse en conseguir el bien publico, y en el Derecho publico, donde en
término tiene que atenerse al todo, debe tener en cuenta al individuo y es a esto a lo que Gierke designa
como el principio de la unidad real del derecho. La teoria de la doble personalidad del Estado sostiene la
existencia de una personalidad de derecho publico y otra de derecho privado: la primera como titular del
derecho subjetivo de soberania, la segunda como titular de derechos y obligaciones de caracter patrimonial.
Pero esta teoria sélo seria admisible en el caso de que se demostrara la duplicidad de finalidades u objetivos
del Estado”. Se ha de percibir que el examen de la distincidon entre derecho publico y derecho privado
puede ser visto en dos aspectos. El primero se detiene en el origen de quien hace el Derecho y la fuerza
juridica que de ahi emana. El otro se centra en los destinatarios, es decir, a quiénes van dirigidas las
normas. Con las privatizaciones y consiguiente cambio de modelo gerencial que tuvieron las antiguas
empresas estatales en los paises que tienen el capitalismo como régimen econdmico, se aseverd la
dificultad de distinguir esta dicotomia entre el derecho publico y el derecho privado.
> HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado... cit., p.81.
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personalidad se piense en “privado” **®. No obstante la falta de un criterio fiable y

satisfactorio que distinga esas dos vertientes del Derecho™’

, aungue que se afirme que los
derechos de la personalidad son derechos subjetivos publicos™®, se ha de resaltar, sin
embargo, que el Estado ha de permitir que haya un ambito en el cual incida
exclusivamente el principio de la autonomia privada, entendida como la posibilidad de
que los sujetos juridico-privados gobiernen libremente su esfera juridica, conformando
sus relaciones juridicas y ejerciendo las posiciones activas reconocidas por el
ordenamiento juridico™. En las situaciones en que el interés publico y el interés privado

son realmente distintos — e incluso contrapuestos — la division entre derecho publico y

15 Quiza por eso se habla de “derechos publicos de la personalidad”, los cuales serian los derechos

inherentes a la persona humana, tutelados por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Tienen
por objetivo la defensa y la proteccién del individuo de los actos practicados por el Estado, asi como la
defensa de la sociedad como un todo contra las vulneraciones cometidas por particulares. Los derechos
privados de la personalidad son los derechos inherentes a la persona humana, es decir, los aspectos
privados de la personalidad. En realidad, son los mismos derechos publicos vistos en las relaciones
privadas, regulando la proteccion del individuo frente a los dafios practicados por otro particular.

7 Otro autor que explica esta dificultad es MALUQUER DE MOTES BERNET (Carlos J. Codificacion,
persona y negocio juridico. Editorial Bosch, Barcelona: 2003, p. 16 y ss) que sustenta que actualmente, esta
distincion se encuentra confusa, pues identifica excesivamente el derecho publico con el derecho
imperativo, y el derecho privado con el derecho dispositivo; en realidad el derecho privado no esta formado
integramente por derecho dispositivo, sino que también comprende un gran ndmero de normas que se
imponen a los particulares. Hay materias en las cuales vigoran normas de ambas tipologias. Las normas de
derecho privado tienen un contenido relacionado preferentemente con la regulacién de los intereses o las
relaciones entre particulares, y no ejercen funciones de caracter publico; sus instituciones o entidades
tampoco tienen la consideracion de érganos publicos. El derecho privado general se caracteriza porque
comprende un conjunto de normas que concurren con otras de &mbito mas limitado, la especialidad de las
cuales se determina por la razén de que tratan. De otra parte el derecho privado especial se basa en una
consideracion de la persona mas estricta, mas reducida, mas especifica, respecto a la generalidad del
derecho civil o del derecho privado general, que nunca concreta el ambito de aplicacion de sus normas por
la presencia de circunstancias personales u objetivas determinadas. Defiende que el derecho civil, por su
condicion de derecho privado general, es considerado como derecho supletorio de los restantes derechos
privados especiales. El derecho privado especial tiene: a) insuficiencia normativa, con caracter
institucional; b) independencia. El derecho civil o materia civil estd presidido por el principio de
“autonomia de la voluntad”, que representa no solamente la libertad de los particulares en la regulacién de
sus propios intereses, sino también que un nimero importante de normas tenga un caracter dispositivo por
el hecho de tener una finalidad supletoria respecto de la voluntad de las partes, ya que éstas pueden
establecer una regla que sustituya una norma dispositiva y que regule sus intereses de la manera mas
conveniente.

118 plantea JUAN MARIA BILBAO UBILLOS (La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, p.234) que la concepcion de los derechos publicos subjetivos no es sino
la trasposicion a la esfera del Derecho publico de la nocién de derecho subjetivo acufiada en el Derecho
privado.

19 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa...cit.,
p.236.
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derecho privado, mas que util, sera necesaria, pues querer que el individuo, en su vida
particular, no se rija por intereses individuales sino publicos, seria transformar la
autonomia privada en un poder-funcién. La personalidad de la persona seria socializada,
no comprometida con su individualidad, afectando su derecho a la diferencia'®. En otras
palabras, la concepcion “funcional” (HABERLE) de los derechos fundamentales no
puede desarrollarse con menoscabo de su significado de tutela del individuo, pues tales
derechos no estan garantizados sélo para alcanzar un “resultado global”, sino que
también estan garantizados en determinados sectores de la vida para permitir el pleno
desarrollo de la personalidad individual. Los derechos fundamentales son, en este
sentido, la garantia dada a la colectividad, componentes del orden publico y representan,
a la vez, una proteccion de bienes juridicos para el individuo. Advierte el citado autor de
que un realce unilateral de la funcién social de los derechos fundamentales seria
establecer al individuo como *“funcionario” o “destinatario”, o bien reducir el ejercicio
individual de los derechos fundamentales a un hacer organicista'?’. Es de imprescindible
relevancia, por tanto, una formula democratica que permita un amplio margen de
actuacion a la autonomia privada, garantizando la libertad general de la persona, y, en
particular, en el aspecto especifico de la libertad juridica en la que se incluyen los

derechos de la personalidad®

. El reconocimiento de la dignidad humana como valor
supremo de la ordenacion constitucional democratica implica una definicién de una
ltima e inviolable area de libertad personal, un espacio en el cual la persona puede
representarse y actuar con plena autonomia'®. Asi, es ineludible razonar que del
principio democréatico emerge la exigencia de que se conceda la maxima eficacia a la
autonomia privada - lo que no quiere decir que esta sea ilimitada o que esté por encima
del orden publico - , principalmente, cuando se relaciona con a los derechos de la
personalidad. Por todo ello, no es coherente examinar tales derechos dentro de un

contexto de una extrema funcionalizacion, so pena de crear contradicciones en las que se

120 Como explica ROXANA CARDOSO BRASILEIRO BORGES (op. cit., p. 91).
2 HABERLE, Peter. La libertad Fundamental en el Estado Constitucional...cit, 1997. p.63.
12 PINTO, Paulo Mota. “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade” em: Portugal-Brasil ano
2000, Coimbra Editora, 1999, p.214.
123 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal: uma perspectiva
juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996 p. 29.
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establezca el uso de la persona como medio, y no como fin, yendo en contra de toda la

evolucién jusfilosofica que ha alcanzado la Humanidad.

Sin embargo, se podria plantear que la principal resistencia a la conformacién de
los derechos de personalidad como efectivos derechos fundamentales se basa en la
eficacia juridica de estos derechos en las relaciones entre particulares. Segun la
tradicional concepcion de eficacia de los derechos fundamentales, tales derechos fueron
reconocidos y dirigidos exclusivamente contra el Estado. La vinculacion del Estado a los
derechos fundamentales se consolidé con la sujecion del mismo y de sus leyes a la
Constitucion. Esta subordinacion del Estado exigid un total efecto vinculante, pues
irradia su campo de actuacion en todos los ambitos funcionales de los sujetos publicos, y
es independiente de la forma juridica a través de la cual los poderes publicos, en todas sus
manifestaciones, ejecutan sus actos o desarrollan sus actividades. En otras palabras, es
total la vinculacion de las entidades publicas a la protecciéon de los derechos
fundamentales, sea desde una perspectiva funcional o desde una comprension formal
organizadora'®. Empero, tras la segunda post-guerra surgieron propuestas que defendian
la aplicacién directa de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
afirmando la llamada eficacia horizontal y, por consiguiente, una nueva forma de analizar
esas relaciones. Las respuestas clasicas a esta cuestion conducen a dos teorias que se
ocuparon de debatir el tema'®. La teoria de la eficacia directa (inmediata), de Hans Carl
NIPPERDEY, completada por Walter LEISNER, en sintesis, razona que la posibilidad de
una vinculacién directa de los particulares a los derechos fundamentales encuentra
respaldo en el argumento de que los derechos fundamentales constituyen normas que
expresan valores aplicables a todo el ordenamiento juridico, y en el de la fuerza

normativa de la Constitucion'?®. No podria aceptarse, pues, que el Derecho Privado se

28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituico...cit., p. 439.

1% Advierte CANARIS (Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado, trad. de Ingo Wolfgan

Sarlet e Paulo Mota Pinto. Almedina: Coimbra, 2003, p.54) que ha de hacerse una inicial e importante

distincion antes de que se discuta este problema: hay que distinguir entre la eficacia inmediata en relacion a

terceros y la inmediata vigencia de los derechos fundamentales.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno

da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais” em A Constituicdo Concretizada: construindo
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quedara a margen de la Constitucion. Se sostiene, de este modo, la existencia de una
eficacia absoluta de los derechos fundamentales en la relaciéon entre particulares. La
teoria de la eficacia indirecta (mediata) plantea que la obligacion de respetar los derechos
fundamentales inter privatos necesitaria de la interpositio legislatoris para adquirir su

plena eficacia'®’

. El legislador estaria obligado a conformar las referidas relaciones,
teniendo en cuenta los principios materiales positivados en las normas de derecho,
libertades y garantias'?®. Se planted posteriormente la teoria de los deberes de proteccion
de los derechos fundamentales que, en realidad, se relaciona con la concepcion de la
dimension objetiva de tales derechos. Esta dimension no se reduce a los derechos de
defensa, que imponen prohibiciones, sino que también exige una funcién protectora, un
imperativo de tutela, imponiendo deberes de proteccion al Estado™®. En su funcién de
defensa, los derechos fundamentales imponen limites negativos a los poderes publicos v,
a la vez, reclaman deberes de proteccién, obligando al Estado a intervenir, aunque la

agresion provenga de otros particulares. Esta tesis se basa, pues, en la afirmacion de que

pontes com o publico e o privado, Ingo Wolfgang SARLET (org.). Livraria do Advogado Editora: Porto
Alegre, 2000 p.107-163.
127 Normalmente relacionada con una ideologia liberal-individual.
% Varios autores se inclinaron por esta tesis. Afirmaba GUNTHER DURIG que los derechos
fundamentales son parte de un orden de valores objetivos, con reflejos en el ordenamiento juridico. La
eficacia inmediata de los derechos fundamentales en la relacion entre particulares generaria una
desproporcional injerencia del Estado en el Derecho Privado y un virtual vaciamiento de la autonomia
privada. Cabria al legislador la tarea de realizar, dentro de sus atribuciones constitucionales y en la
condicion de principal destinatario de las normas de derechos fundamentales, la aplicacion de tales
derechos en las relaciones juridico-privadas. En la ausencia de una interpositio legislatoris, los drganos
judiciales serian los responsables de esta labor. Otra corriente, sustentada por WEIMAR, defiende la
eficacia vertical y no propiamente horizontal en una relacion manifiestamente desigual existente entre un
particular y los detentores de poder social. Se difundi6 dicha teoria, de forma mas amplia tras la
promulgacion de la Ley Fundamental de Bonn, por la doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, como también en ltalia, en Espafia y en Portugal. Se idealiza también la teoria de la
convergencia estatal (Alemania) y de la state action (EEUU). En Alemania, SCHWABE niega la
relevancia de la discusion, pues plantea que la actuacion de los particulares en el ejercicio de la autonomia
privada es resultado de una autorizacion estatal. Las ofensas a los derechos fundamentales serén siempre
procedentes del Estado, pues a éste compete el deber de proteger los derechos fundamentales. Las lesiones
a los derechos fundamentales, aunque practicadas por particulares, son siempre imputables al Estado. De
modo parecido, la teoria state action estadunidense confirma la idea de que los derechos fundamentales
vinculan sdlo al Estado. Los 6rganos judiciales relativizan esta posicién, ampliando el &mbito de aplicacion
de los derechos fundamentales, dilatan los conceptos de poder publico y de accién estatal cuando un
particular ejerce una funcidn estatal piblica tipica y cuando existen puntos de contacto y aspectos comunes
suficientes para que se pueda imputar al Estado la responsabilidad por la conducta del particular.
2 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituigio...cit., p.248;
CANOTILHO, J. J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do...cit., p. 1289; PINTO, Paulo
Mota. “O direito ao livre desenvolvimento da...cit., p.189.
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el Estado tiene el monopolio del poder, tanto en la aplicacién de la fuerza como en la
solucion de las demandas entre los particulares. Esta teoria, ain defendiendo la eficacia
indirecta™ de los derechos fundamentales en la relacién entre particulares, amplia la
aplicabilidad de tales derechos mas alld de la tradicional integracion de las clausulas
generales del derecho privado. Se impone a los poderes publicos la obligacion de tutela
efectiva y suficiente de los derechos fundamentales, aunque sean ejercidos entre

particulares.

En realidad, como advierte BENEDITA FERREIRA DA SILVA MAC CRORIE,
no hay en la doctrina una posicion unanime sobre la eficacia inmediata de los derechos

131 |a tendencia doctrinal

fundamentales en el ambito de las relaciones juridicas privadas
va hacia la superacion de la dicotomia eficacia mediata/eficacia inmediata, optando por
las soluciones diferenciadoras, como resalta GOMES CANOTILHO, que procuran
respuestas diferenciadas teniendo en cuenta, por un lado, la especificidad del derecho
privado, y por otro™*, el significado de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico-constitucional®. Se reconoce, pues, que el problema de la eficacia horizontal se
inserta en el ambito de la funcidn de proteccion de los derechos fundamentales, es decir,
que las normas que consagran los derechos, libertades y garantias constituyen principios
de orden objetivo, aplicables también en la regulacion juridica privada. De hecho, la

eficacia de los derechos fundamentales'®*, para ser verdaderamente comprendida, debe

130 CANARIS (Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado...cit., p.58) aboga por esta
postura, pues resalta que el Estado es el exclusivo destinatario de los derechos fundamentales y sobre éste
recae la obligacion de protegerlos. Sin embargo, resulta clara la razén por la cual los ciudadanos estan
también afectados y los derechos fundamentales producen efectos entre ellos, pues justamente porque en el
campo juridico-privado el Estado, o el ordenamiento juridico, estan, en principio, obligados a proteger un
ciudadano ante otro.
B MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais.
Almedina: Coimbra, 2005, p. 107.
32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o...cit., p. 1289.
133 Creo que esta es la intencién de PINTO (Paulo Mota. “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade™...cit., p.238), no obstante decantarse por la eficacia mediata, cuando propone que la
pretensidn de aplicacion de las normas constitucionales debe, pues, ser primeramente satisfecha a través de
normas de derecho privado, que sean “puertas de entrada” de las valoraciones de los derechos
fundamentales en el dominio privatistico y que constituyen la forma principal de su efectividad.
3¢ Argumenta CLEMENTE AUGER LINAN (“El principio de la tutela judicial efectiva en las relaciones
privadas” en Constitucién y relaciones privadas, (dir. Xavier O Callaghan Mufioz), Cuadernos de Derecho
Judicial, XI, 2003, p.55-78) que el reconocimiento de la “Drittwirkung” presupone, ciertamente, una opcién
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considerar la multifuncionalidad o pluralidad de funciones de los derechos
fundamentales’®. No representan, s6lo una mecénica de articulos del texto
constitucional, sino que deben estructurarse en la realidad juridica y social**. Por ello, la
virtualidad de una posible adhesién a la teoria de las soluciones diferenciadoras se torna

adecuada, pues analiza el contexto del derecho fundamental invocado en el caso concreto.

De todos modos, mi opinién sobre este interesante debate, como advierte la
doctrina humanista, es que no me seria licito olvidar que, en su nucleo esencial, los
derechos fundamentales quieren tutelar el valor de la dignidad de la persona humana, y
tienen, por ello, como destinatarios a los particulares y a los poderes publicos. La
dignidad humana, en cuanto esencia del Derecho, se constituye como una garantia que
también debe surtir efectos directos en las relaciones privadas. En otras palabras, para la
realizacion efectiva de los derechos fundamentales, no ha de negarse, pues, una eficacia
horizontal inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.
Por ello la clave para solucionar los interrogantes de la relacion entre los derechos de la
personalidad y los derechos fundamentales esta en la formulacion iuspublica de muchos
derechos fundamentales que alcance también el ambito de las relaciones privadas,
teniendo como exponentes los derechos de la personalidad. Por ejemplo, un texto
constitucional que garantiza el derecho al respeto a la “vida privada” de la persona no
puede estar dirigido Unicamente al Estado. Las vulneraciones de tal derecho pueden ser
resultado tanto de las relaciones del individuo con el Estado como de las relaciones de
aquél con otras personas’®’. En este sentido JUAN MARIA BILBAO UBILLOS afirma
que en el ordenamiento juridico no se puede seguir defendiendo la tesis tradicional de que

los derechos de la personalidad son tutelados sélo por el derecho privado y los derechos

politica, segun la cual, sin negar el constitucionalismo de la libertad, se pretende abrir una via razonable
para asentar el constitucionalismo de la igualdad, otorgando efectividad al sistema de derechos reconocidos
constitucionalmente en el Estado social, y, que conforme a la arquitectura juridica del Estado Liberal de
Derecho, resultan inoperantes.

135 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria...cit., p. 1289.

% CUNHA, Paulo Ferreira da. Teoria da Constituicio: Direitos Humanos, Direitos Fundamentais...cit., p.
299.

" ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Los bienes y derechos de la personalidad. Primera edicion,
Editorial Trivium: Madrid, 1985, p. 125-126.
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fundamentales son los que gestionan las relaciones entre el individuo y los poderes
pUblicos™®. De la misma opinién es PAULO FERREIRA DA CUNHA, que defiende que
la mayoria de los derechos de la personalidad son la version privatistica de los derechos
fundamentales, que son verdaderamente derechos fundamentales y que también son tales
derechos aplicables en las relaciones inter pares, inter cives'®. En efecto, la doctrina
mayoritaria afirma que los derechos de la personalidad si son derechos fundamentales y
que su directa oponibilidad frente a los poderes publicos no implica el desconocimiento
de su eficacia en las relaciones juridicas entre particulares. Los derechos de la
personalidad estan expresamente descritos en los textos constitucionales democraticos y
adquieren rango de fundamentales a través de su genérico encaje en el principio de la
dignidad de la persona humana. En su mayoria, estan insertos en la parte dogmatica de
las Constituciones en el titulo dedicado a los derechos humanos y fundamentales, y tienen
un contenido objetivo, que seria la disposicion y prevision en el ordenamiento juridico; y
de modo concomitante plasman un contenido subjetivo, pues se constituyen como
facultad y garantia del ordenamiento juridico para que el individuo pueda ejercer la tutela
de los bienes de la personalidad. En esta linea, PAULO MOTA PINTO aduce que los
derechos de la personalidad desempefian una importante funcion: son instrumentos
juridicos de concrecion de los derechos fundamentales en el derecho privado, y, de este
modo, impregnan el ordenamiento juridico-privado™. Los derechos de la personalidad,
junto a otras facultades y posiciones juridicas (libertades publicas), son derechos
fundamentales muy probablemente porque tales facultades y posiciones merecen, segin
el iter constituyente, proteccion preferente por corresponder a valores que éste reputd
preponderantes**. Por ello, se afirma en nuestros dias: dada a interdependencia entre el
estatuto positivo y el estatuto negativo del ciudadano “(...) cada vez mais 0s direitos

fundamentais tendem a ser direitos da personalidade e vice-versa”**.

13 BILBAO UBILLOS, Juan Marfa. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares.
Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional...cit., p. 731.
139 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Aplicado: viver a Constituicio, a Cidadania e os
Direitos Humanos. Quid Juris Editora: Lisboa, 2007, p. 221.
1O pINTO, Paulo Mota. “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”...cit., p.226.
Yl CLAVERIA GOSALBEZ, Luis-Humberto. “Negocios juridicos sobre los derechos al honor, la
intimidad y la propia imagen” Anuario de derecho civil, VVol. 47, N° 3, 1994, pags. 31-69.
12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao... cit., p. 397.
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No obstante, es inevitable concluir que es mas coherente la tesis de que todos los
derechos de la personalidad son, actualmente, derechos fundamentales, pero no a la
inversa, de modo que la categoria de los derechos de la personalidad, asi como su tutela
juridico-civil, mas alla de cualquier polémica conceptual, no ha perdido un apice de su
virtualidad y razon de ser porque se haya reforzado su eficacia juridica a través de su
constitucionalizacion. Por ello, nada mas oportuno que analizar estos derechos en

apartados propios.

1.4 Antecedentes histdricos de los derechos de la personalidad

Un hecho que es inevitable constatar es que la personalidad siempre inspird, desde
los tiempos méas remotos, pensamientos, filosofias y conclusiones. La posibilidad de
conferir a un ente, humano o moral, la capacidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones esta, sin duda, en el seno de la discusién juridica de las sociedades que
atravesaron los siglos. Del mismo modo, la labor de formular un concepto de
personalidad humana no ha sido de facil resolucion, pues tiende a limitar el dinamismo
del ser humano, necesario para que pueda desarrollar libremente su personalidad. La
atribucion de una concepcion inflexible a la personalidad humana de un individuo en un
determinado momento no seria capaz de captar todo el potencial dindmico de auto-
desarrollo que posee la personalidad humana. Estos interrogantes, de indudable valor
para todos los seres humanos, se revelan de crucial preeminencia para quien se dedica al
estudio del Derecho. El reconocimiento y la proteccién de la personalidad humana es una
de las primeras misiones (si no la primera) y una de las mas importantes cuestiones a
pensar por cualquier jurista, porque, como explica PAULO MOTA PINTO, la
personalidad humana es para el Derecho un prius, algo que el Derecho ya encuentra, y su
afirmacion juridica no es Unicamente una exigencia logica, sino un postulado axioldgico,
el cual impone el reconocimiento y la tutela de la personalidad de todos los seres

humanos*®,

3 PINTO, Paulo Mota. “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”...cit, p.149-246.
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En la actualidad, es pertinente la concepcion de que todos los seres humanos son
titulares de una personalidad juridica, pues la condicion ontol6gica de la persona implica,
necesariamente, una dimensién juridica: ubi persona naturalis, ibi persona iuridica*.
Sin embargo, se observa que a lo largo de la evolucion de la humanidad, esta afirmacion
no puede ser repetida en épocas pretéritas. La personalidad, del latin personalitas, tiene
su origen en la palabra persona, y significa el conjunto de elementos inherentes al ser
humano®. La palabra persona proviene de per (por, a través) y sono (sonido), y
expresaba, en sus inicios, la mascara usada por los actores en las representaciones
teatrales en la Antigua Grecia y posteriormente en Roma'*. Prosopén en griego y
personare o resonare en latin, eran los términos para la mascara, con la boca abierta,
provista de ldminas metalicas que hacian resonar las voces en las representaciones
teatrales. El resonador (o lengiieta metalica) era el indicador de los tipos o caracteres de
las mascaras, los cuales tenian un papel personificado y aportaron la idea de “personaje”.
Por ello, se empez6 a llamar “persona” al personaje de esa figura diferenciada por la
mascara, y a los actores dramatis personae. Fuera del teatro, la voz comuin comenzé a
[lamar “persona” a la funcion o cualidad que cada individuo representaba en el mundo, y

posteriormente persona ha cambiado su sentido, equivaliendo al propio ser humano™®’.

En cuanto a los estudios antropoldgicos, puede observarse que ponen de
manifiesto que el individuo en si, para el pensamiento primitivo, no era significativo. El

ser humano se expresaba por unas funciones determinadas o por el lugar social que se le

1 CAMPOS, Diogo Leite de; BARBAS, Stela. “O inicio da pessoa humana e da pessoa juridica” em
Revista da Ordem dos Advogados, 2001, vol. 61, T. I11 (2001), p. 1259.

> De la lengua etrusca (pershu), seglin CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos. Buenos Aires:
Astrea, 1995, p. 140.

46 Refiere CORDEIRO MENEZES (A. Tratado de Direito Civil Portugués, | Parte Geral, Tomo IlI,
Pessoas. Almedina: Coimbra, 2004, p. 15) que la persona habria sido introducida en Roma, proviniendo de
Grecia, por el actor ROSCIUS, 100 a. C.

Y CIFUENTES (Santos. op. cit., p. 141 y ss) afirma que persona es acto y potencia, pues comprende la
idea de sujeto y de aptitud para serlo. Toda persona natural o ideal tiene la posibilidad de ser sujeto, pues
este Gltimo vocablo juridico se utiliza con un significado especial en el derecho; es la persona que, por
formar parte de una relacion juridica, goza de un determinado derecho o tiene que cumplir alguna
obligacién. Sujeto representa el acto, y persona puede ser sélo la posibilidad de formar parte de un acto. La
persona es, en este sentido, el género y el sujeto, la especie. Por eso la clésica divisién de los elementos
generales de los negocios juridicos: sujeto, objeto, forma y causa.
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atribuia por el nacimiento o por su tarea en la sociedad. En las sociedades primitivas, la
individualizaciéon era contrastada con dos factores: la disociacion de los elementos
constitutivos de la persona, y su inclusion en el espacio y en el tiempo. La persona era
valorada en conexion con las situaciones concretas en que se integraba en el contexto

social**®

. Al principio, pues, el individuo era identificado como un elemento del mundo
material, como si fuese un simple objeto, instrumento del medio social. Por ello, estaba
sometido a todas las consecuencias de la naturaleza y de los otros individuos. El surgir de
la subjetividad, en esta época, estaba desprovisto de todas sus potencialidades, si esa
cualidad no se refiriera también al otro sujeto con el cual el individuo se relacionaba. No
obstante, cuando se percibid la diferencia entre el individuo y el contexto social, aparecid
la idea de particularizar a la persona. Dada la imposibilidad de conocer, con absoluta
certeza, el estado posterior a la vida, se razond que ésta era un bien que deberia
protegerse. Ese movimiento instintivo ha introducido el sentido personal, la nocion del
“yo”. Desde el punto de vista filosofico, se puede afirmar que en Grecia prevalecio la
idea de la organizacion social**®. La polis griega concentraba la atencién y la vida del
individuo. La libertad, la dignidad y hasta el hecho de vivir eran secundarios,
subordinados y fundados en el valor supremo organizativo. La polis era todo, significaba
la convivencia, el orden, la justicia. Fuera de ella el mundo no existia, y lo que restaba era
un panorama de escamoteo, miseria, penuria y aventura®®. De acuerdo con este
razonamiento, el individuo carecia de dimension personal, lo que se aceptaba era la
supremacia del poder politico, el cual concedia y regulaba las situaciones con un poder

ilimitado.

18 CAMPOS, Diogo Leite de. N6s: estudos sobre o direito das pessoas. Almedina: Coimbra, 2004, p.13.
19 La Historia de Grecia Antigua se divide en cuatro periodos: Periodo micénico u homérico, siglo XV —
VIII a. C., dominado por los cretenses y aqueos; 2) Periodo pre-clasico o arcaico, civilizacion jonica, siglo
VIII - VIl a. C.; 3) Periodo Clasico, siglo VI -1V a. C.; 4) Periodo pos-clasico o helénico, siglo IV — 1 a. C.
150 Recuerda CASTAN TOBENAS (José. Los derechos del hombre. Reus: Madrid, 1976, p. 38 y ss) que la
filosofia griega, aun cuando a partir de la escuela socratica dirigio su estudio hacia el ser humano, lo hizo
de una manera externa, proyectandolo hacia el Cosmos. El yo se halla en intima y viva conexién con la
totalidad del mundo circundante, con la naturaleza y la sociedad humana, y no separado y aislado.
ARISTOTELES designa al ser humano como un animal politico, identificando asi el ser del hombre con la
ciudadania, la pertenencia al Estado. En la Antigliedad clésica no se percibia bien la existencia del sujeto,
con significacion ética y juridica, fuera del Estado.
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La personalidad, por tanto, no era reconocida como hoy se concibe. Los
atenienses gozaban de la libertad de pensamiento porque el poder politico apreciaba
altamente la libertad y no porque la reconociera como un derecho humano. El ciudadano
era algo, pero sus derechos dependian del poder politico. Lo que se constata es que para
los griegos, y posteriormente para los romanos, las funciones circunstanciales preceden y
encubren el reconocimiento de los seres humanos como individuales. EI homo faber
oculta la persona en su individualidad, y solamente los seres humanos de relieve se
desvinculaban de esta situacion de “ser social”; por tener un papel destacado en la
sociedad, por la relevancia de su posicion social, se les atribuia singularidad a algunos
individuos, habiendo un “desprendimiento” de la persona del seno social™. La
proteccion de la personalidad humana en esa época se basaba en tres ideas basicas:
rechazo a la injusticia, prohibicion de conductas excesivas de una persona respecto a otra,

12 Tal tutela tenia

e intolerancia hacia los actos de insolencia contra la persona humana
de modo preferente naturaleza penal, ejercida a través de la hybris, mediante la
prohibicién de injurias y servicias*®. Sin embargo, por influjo principalmente de las ideas
aristotélicas, se defendié la idea de que deberian protegerse las relaciones humanas en
sociedad para que se alcanzara el bien coman. Esta nueva acepcion hizo que se valorara
la proteccion juridica de la personalidad y que se reconocieran con mayor amplitud los

casos comprendidos por la hybris™*

. Con el hundimiento del sistema de la polis, bajo el
imperio de Alejando Magno, el ser humano dejé de ser un mero elemento de la ciudad.
La vida humana “se expandi6” y fue adquiriendo un matiz universal*®. Cuando se
reconocié un valor moral en el individuo y en su semejante, necesariamente supremo e

igual, la comin humanidad de todos los seres humanos llevo al reconocimiento de la

1 CAMPOS, Diogo Leite de. “LicBes de direitos da personalidade” em Separata do vol LXVI (1990) do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1992, p.13.
152 Recuerda ROGEL VIDE (Carlos. “Origen y actualidad de los derechos de la personalidad” en Revista
general de legislacion y jurisprudencia, Afio n°® 149, N° 1, 2002, pags. 113-134) la existencia de la actio
legis Aquiliae, pensada para lograr la indemnizacion por dafios extracontractuales de indole patrimonial.
153 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 23-25.
1 Aduce CAPELO DE SOUZA (Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade.
Coimbra Editora: Coimbra, 1995. p. 44) que con el tiempo se incluyeron otros ilicitos en esta sancién.
Tanto es verdad que en las Leyes de Platdn la hybris es una idea compuesta y mas general.
% CIFUENTES, S. op. cit., p. 05 y ss.
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persona - de modo distinto al mundo de la naturaleza - y de la preservacion de los
derechos de la persona. Ese fue el descubrimiento de la persona y el inicio de la

afirmacion de sus derechos™®.

Sin embargo, los datos historicos aportan que fueron los juristas romanos los
inventores de la personalidad juridica. Durante los Gltimos afios de la Republica, las
luchas entre las facciones de la ciudad, unidas al descontrol de la autoridad publica,
provocaron el hundimiento de la “civilitas”, la cual era la actitud o conducta correcta y
natural de cada ciudadano ante de los demas®™’. Con el advenimiento del principado, se
reincorporaron los derechos y obligaciones de la “civilitas”. A partir de entonces, se
elabor6 un sistema de relaciones privadas que primaba la afirmacion de la personalidad y
daba la solemnidad a los elementos esenciales de la personalidad privada™®. Surge con
esta evolucion la idea del principio de la autonomia privada, resultante del
reconocimiento de la personalidad juridica. Merecen especial atencion los comentarios de
ANA PRATA, quien explica la intrinseca vinculacion que tenia el concepto de autonomia
privada con los de sujeto juridico y de propiedad®®. Como advierte PAULO FERREIRA
DA CUNHA, citando Orlando Vitorino, la forma predominante del derecho romano no es
el contrato, sino la propiedad'®. En el Derecho Romano no se podria decir, como en el
derecho moderno, que las cosas son de propiedad de alguien sino que las cosas tienen
propiedad. La personalidad juridica, pues, se encontraba intimamente anudada al
surgimiento de la posesion y del derecho de propiedad. La atribucion de personalidad y

capacidad juridicas constituye el instrumento por el cual se torna viable la utilizacion

% En este sentido, el primer derecho a imponer en la conducta, tras el reconocimiento de igual dignidad
entre los seres humanos, fue el de no matar. Las imposiciones fueron paulatinamente incrementandose, de
conformidad con lo que se descubria de individual en la sociedad. Es decir, en la proporcién en que se
hallaba una dependencia del individuo del cuerpo social, por consiguiente, se atribuian mas derechos y mas
respeto al individuo. No matar fue una llamada destinada a la colectividad e inmediatamente propuesta para
el individuo en relacién a si mismo. Como no se concebia que la persona singular fuese superior a si
misma, en consecuencia, no podria influir en si misma de modo perjudicial. Primero se establecié la
prohibicion de asesinar, después fue también reglamentada la interdiccion del suicidio. Las dos normas,
enlazadas, demuestran el nuevo valor adquirido por la persona considerada individualmente.
5" CAMPOS, Diogo Leite de. “Ligdes de direitos da personalidade”...cit., p.17.
1% CAMPOS, Diogo Leite de. N6s: estudos sobre o direito das pessoas...cit., p 23.
%9 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Livraria Almedina: Lisboa, 1982, p.07-
12.
1% CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Aplicado ...cit, p. 206.
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privada autonoma de cada fraccién de tierra y, por tanto, de las relaciones mercantiles del
periodo clasico romano. Fue a partir de estas ideas que la persona humana adquirié
legitimidad para ser autora del orden juridico, y dejo de ser mero componente de una
estructura juridica pre-establecida. En este contexto, los juristas romanos, como hicieron
los filésofos griegos, al discutir previamente los fines del Derecho, proporcionaron la
evolucion de estos conceptos. Comenzaron a construir'®® un razonamiento de Derecho
Superior, ideal conforme a la naturaleza y aplicable a todos (en grados variables),

orientandose por la concepcién estoica de igualdad*®

. La interpretacion del Derecho, en
esta linea, abandona la antigua rigidez, y el Derecho empieza a ser aplicado segun las
nociones que provenian de la filosofia griega: equidad, buena fe y utilidad. Se
manifiestan valores, ora éticos, ora juridicos, relacionados con la persona, la cual, de esta
forma, se afirma como relevante para el desarrollo del Derecho’®. La nueva doctrina
consideraba que la persona humana era la actora de su propio Derecho y productora de
los efectos de este Derecho. Muchos juristas posteriores intentaron organizar el Derecho
enlazandolo a grandes principios (honeste vivere, neminem laedere, suum cuique
tribuere, etc...), los cuales se tornaron bases axioldgicas de los actos humanos (los

verdaderos creadores del Derecho)'®“.

De todos modos, es relevante resaltar que la personalidad no era un atributo de la
naturaleza humana, sino una consecuencia del status, el cual se establecia por un
privilegio o por la concesion de una ley: persona est homo statu civili praeditus. Para

gozar de plena capacidad juridica era necesario tener una posicion privilegiada en cada

1% Es necesario relatar que el pensamiento filos6fico romano extrajo su nidcleo de los razonamientos de los
griegos. Los griegos, destacados por pensar y teorizar, no se ocuparon prioritariamente de la positivacion
del derecho. Los romanos, en cambio, establecieron con detalle la normativa juridica y relegaron la teoria
especulativa. Dieron prioridad a la organizacion del Poder politico y de la sociedad; para después mirar a la
filosofia (vid. CIFUENTES, S. op. cit., p. 6).
12 TORRES, Ant6nio Maria M. Pinheiro. Acerca dos Direitos de Personalidade. Editora Rei dos Livros:
Lisboa, 2000, p. 16.
13 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Aplicado: viver a Constituicdo, a Cidadania e os
Direitos Humanos...cit, p. 209. El autor cuestiona el axioma juridico dura lex sed lex y prefiere pensar que
larigidez siempre anudada a la misma no fue absolutamente prevalente en el lus Romanum clésico.
1% CAMPOS, Diogo Leite de. N6s ...cit, p.24-25.
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uno de esos tres Ordenes'®: a) status libertatis: estado-condicion de libertad de la
persona; quien la perdia, sufria la Ilamada “capitis diminutio maxima”; b) status civitatis:
estado de ciudadania; los extranjeros no podian participar del ius civile — situacién de
nacimiento en la ciudad de que gozaban los ciudadanos romanos, o cives, 0 quirites, cuya
ausencia significaba la “capitis diminutio media’’; c) status familiae: estado de familia;
los alieni iuris estaban sub potestate — posicién del ciudadano en cuanto sui iuris o jefe
de familia, la falta importaba en subordinacién a un ascendente masculino, la denominada
““capitis diminutio minima’*®. Es conveniente recordar que si el individuo no fuese libre
no podria tener los otros dos status’®, y que ademas, la personalidad juridica no
correspondia al mismo concepto de personalidad moral ni tampoco al de personalidad

politica'®.

Aun con tan importante discusion, la tutela de la personalidad paso a tener el
cauce dictado por la actio iniuriarum, invocada cuando se configuraba una ofensa por
medio de iniuria. En efecto, el sentido original de iniuria estaba relacionado con las
ofensas corporales, con los atentados a la vida y a la integridad fisica, pero mas tarde

1% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 5. ed. Atualizada por Eduardo Carlos Bianca
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 28.
1% SZANIAWSKI, E. Direitos de personalidade ...cit., p. 27 La familia estaba subordinada al pater
familias, el cual era el jefe, el administrador y el sacerdote. Solamente él tenia capacidad juridica plena. Los
alieni juiris estaban vinculados a las decisiones del pater familias: potestas sobre los hijos, manus sobre la
mujer, domenica potestas sobre esclavos.
17 Discrepa SZANIAWSKI (op. cit., p. 28 y ss) de los que ensefian que, en el Derecho Romano, esclavos y
extranjeros no eran personas, sino meras res. lgualmente rechaza el argumento de los que dicen que por
haber sufrido la capitis diminutio maxima, habrian perdido su capacidad juridica, no siendo méas caput.
Aduce que la expresion caput no se confundia con capacidad juridica y que los esclavos tenian una
capacidad juridica relativa. Cita el autor, p. 30: “Vamos encontrar diversas hipdteses que confirmam a
existéncia de capacidade processual dos escravos; quando ocorria a supressdo de clausula testamentaria
onde o dominus concedia a alforria ao escravo (D. 35, 1, 51); na liberdade obtida empra propiis nummis,
segundo constitui¢do de Marco Aurélio e Lucio Vero, ou ainda no favore libertatis, hipoteses em que o
escravo poderia, administrativamente ou mesmo, judicialmente, garantir a obtencdo de sua liberacéo,
demonstram a subjetividade e a personalidade desses individuos que sofreram a capitis diminutio maxima”.
AUn afirma que del examen de los textos romanos - Gayo (1,9); (1,120); (1,121) e (4,135); Digesto (30, 86,
2 — 1UL); (50, 16, 215 — Paulo) (e 50, 17, 22 — ULP) - se concluye que la designacién de persona servia
para designar al ser humano (libre o esclavo). No obstante esta expresion, el término caput otorgaba a la
persona mayor o menor gradacién de derechos subjetivos. Era caput cualquier persona, libre o esclava,
independientemente de su personalidad. El libre se llamaba caput liberum y el esclavo caput servile. De
ello se interpreta que cualquier ser humano en esa época era persona y caput.
188 De esta distincion resultd que la personalidad juridica se quedd reducida en sus consecuencias, no
siendo susceptible de actuar con toda su potencialidad creadora.

72



CAPITULO I: LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CONFORMADORES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DE LOS DERECHOS A LA PERSONALIDAD

asumid una posicion de “clausula general de tutela de la personalidad”, con un radio de
aplicacion mas amplio, comprendiendo ademas de las ofensas al cuerpo, las que
vulneraban la condicion juridica (falta de reconocimiento de los derechos que a todo
ciudadano correspondia) o el honor. Sostiene CORDEIRO que la iniuria*® en la Lex
aquilia de damno, entre 289 e 286 a. C., surge con un sentido mas amplio, equivaliendo a
injusticia o ilicito. Se cambio su concepto, pasando a designar los actos lesivos singulares
que por sus contornos difusos no posefan una denominacion especifica'. Su amplitud,
pues, se configurd con diversos parametros concretados en los delitos en general, en la
ilicitud y en la propia culpa'’’. La iniuria, como anteriormente, motivaba la actio
iniuriarum, una actio ex delicto, fundada en la Lex aquilia y ubicada en el area de lo que

I*”2, La iniuria como ofensa al honor, como

se puede llamar de responsabilidad civi
recuerda ROGEL VIDE, podia consistir en palabras (verbi) o en hechos (re), podia ser
grave, cualificada por las circunstancias agravantes de persona, lugar o tiempo, 0
simple!”. Se distinguia también entre la iniuria inmediata, la causada directamente a la
persona, y la mediata, hecha a personas unidas intimamente con ella (por ejemplo, a la

mujer, a los hijos, etc.).

Con la evolucion de las ideas, se asociaron la persona y la sociedad en una doble
faceta: una primera que consideraba el ser humano como un objeto de la naturaleza, y la
otra como un centro de valores, como un ser empirico que producia y como un ser moral,
auto-determinado, portador de valores Gnicos y supremos, esencialmente no social*™.

Afirma CAMPOS que la raiz de los derechos de la persona (privados y publicos) esta

19 Procede observar que puede encontrarse en las Institutiones de Justiniano una idea de lo que
representaba la iniuria. En su libro IV, titulo IV, iniuria significaba, en general, todo lo que no fuera
juridicamente regular (quod no iure fit). Tipificados estaban la afrenta injuriosa a una persona (contumelia),
el desprecio, la culpa, la iniquidad y la injusticia.
1 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, | Parte Geral, Tomo Il
Pessoas...cit., p. 31.
'™ En este contexto, conviene recordar que el edicto ne infamandi causa fiat presumié una clara ampliacién
de las facultades pretorias. Al principio se tutelaban Gnicamente los atentados contra las boni mores o viejas
costumbres. A partir de este edicto, el pretor pudo analizar todo acto susceptible de causar infamia a
alguien. Ello supuso, por primera vez, el triunfo de un criterio subjetivo.
2 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, | Parte Geral,... cit., p. 33.
13 ROGEL VIDE, Carlos. “Origen y actualidad de los derechos de la personalidad”...cit, 113-134.
CAMPOS, Diogo Leite de. “Licdes de direitos da personalidade”...cit., p.10.
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inmanentemente conectada con el cristianismo. Justifica tal afirmacién aduciendo que la
doctrina cristiana, al determinar la “desacralizacion” de la naturaleza y de la sociedad,
liberd al ser humano de ser objeto de derechos y, por el contrario, lo convirtio en sujeto
de derechos'™. Antes de ello, como se ha descrito, no habfa una referencia a la
subjetividad. Integrado en la naturaleza y en la sociedad, el ser humano fue paulatina y
definitivamente transformado en persona por el humanismo cristiano'™. Sostiene
CAMPOS que la doctrina cristiana reveld la base metafisica de la persona, transmutando
la idea de persona-miembro-de-la-sociedad, revestida de un “estado” social, a una nocién
de persona-humana, no social. Para apoyar dicha argumentacion, el autor se sostiene en
las palabras de HEGEL, que alega que la blsqueda de la individualidad auténoma fue
ajena a la cultura oriental y a la cultura griega clasica y que tal idea fue introducida por la

religion cristiana, que propugné la subjetividad y la auto-conciencia®’’

. Por supuesto, es
adecuado el planteamiento de que el cristianismo fue innovador al intentar separar al ser
humano fabricante (homo faber) del ser humano pensante (individual, autbnomo y
estable), pues asi se configuro la posibilidad de la declaracion de existencia de la persona

“no social™®. Es innegable constatar los efectivos beneficios aportados por la ideologia

15 En este proceso evolutivo surgieron, defiende CAMPOS (N6s...cit, p. 15-16), derechos de exclusion que
consideraban la proteccion de la persona, como ser no social. Se implantaron también derechos de la
personalidad en sentido lato, que comprendian la actividad de inter-relaciéon de la persona, su dimensién
social, atribuyéndole derechos publicos (derecho de auto-gobierno, derecho a voto para eleccion de los
cargos publicos, derecho de ser electa, entre otros). En realidad, lo que se percibe es que hubo una
distincion entre el derecho civil (de exclusion) y el derecho pablico general (res publica).
1% plantea CIFUENTES (op. cit, p. 7) que GOMEZ DE AMESCUA, creador del iura in se ipsum, sostenia
que el derecho romano conferia a la persona una indefinida potestas in se ipsum y que fue, precisamente, la
propagacion de la ideas del cristianismo lo que produjo un freno, al poner limites a la libre disponibilidad
del propio cuerpo.
" CAMPOS, Diogo Leite de. “Licdes de direitos da personalidade™... cit., p. 12 yss.
18 procede recordar que en esa época el ser humano normal trabajaba y la ociosidad era reservada a los
nobles. Es oportuno recordar que la filosofia de ARISTOTELES proponia un método de estudio de los
animales que consistia en clasificarlos seglin sus érganos, sus funciones, sus modos de vida, quedando
fuera el ser humano sujeto. En la Edad contemporanea, MARX vislumbré la hipdtesis de que la persona
seria reconocida por los demas miembros de la sociedad por la obra que su labor producia. Los filésofos
griegos tenian, pues, una opinién naturalista del ser humano, en la cual la persona y su vida estaban en
conexion inseparable con la naturaleza. Los primeros que refutaron este pensamiento fueron los estoicos.
Sin embargo, CAMPOS advierte que no se puede atribuir a la escuela estoica la primera piedra en el
descubrimiento de la persona. Afirma que la doctrina estoica no concedia a la persona la base metafisica
que le fue dada por el cristianismo. Ademas, revela que Unicamente el cristianismo elevo el problema del
reconocimiento individual de la persona a preocupaciones y discusiones filosoficas, éticas, juridicas y
sociales. Asevera que la doctrina cristiana no es la creadora de la persona latina o tampoco la hypostase
griega, pero fue la que le confirié contenido y extrajo aplicacién y consecuencias. Tras la implantacién de
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cristiana, los cuales sirvieron de base para las conquistas de derechos y para la
consideracion de la persona como individual. No obstante, sobre esta contribucion cabe
mencionar que tal doctrina estuvo muy influida por las ideas de las escuelas de los
epictreos y de los estoicos™®.

Siguiendo el contexto historico, es cierto que al caer el Imperio Romano y con el
comienzo de la Edad Media se modificaron la sociedad y la economia de la Europa
Continental. No obstante, las invasiones germanas en el siglo V, inicialmente, no
influyeron de modo sustancial en el cuadro del derecho romano del Imperio. Con el
tiempo vy, debido a la llegada de un mayor nimero de barbaros (en territorios que en
nuestros dias corresponden a Francia, al norte de Italia y parte de Espafia), el derecho
germano, que se basaba especialmente en las costumbres, introdujo sus raices en el
derecho romano, pasando los dos derechos a tener una interrelacion. El antiguo Imperio
Romano se fragmentd en una serie de reinos politicamente independientes, unidos por la
fuerza de la Iglesia como poder intemporal™®. Ese nuevo modelo provocé alteraciones en
el pensamiento juridico dominante, ora avanzando, ora retrocediendo'®. Los cambios
econdmico-sociales impregnaron el derecho romano de las antiguas - realizado dentro de

una sensibilidad racional de una voluntad politica planificadora -, fortaleciendo el

las ideas cristianas, cualquier persona pasd a ser cualificada como persona (hombres, mujeres, nifios,
esclavos, extranjeros, enemigos, etc). Por supuesto, la razon asiste a este autor cuando hace esta afirmacion.
Una de las ideas que llevaron a la gran aceptacién y divulgacién del cristianismo en esa época fue que la
doctrina se aplicaba a cualquier persona, sin restriccion. La ideologia cristiana preconizaba que todos
podrian apoyarse en sus ideas y, por consiguiente, gané una enorme adhesién por esta gran diferencia.
9 | os estoicos, de ZENON (396-264 a.C.) en delante, ya razonaban que la persona deberfa vivir conforme
a la naturaleza, de acuerdo con los enunciados de la razon, pues el individuo era miembro de un sistema
universal. A su vez, los epiclreos consideraron que el Estado era circunstancial, producto o efecto de la
conservacion de los individuos, que permitia la coexistencia. CASTAN TOBENAS (José. Los derechos del
hombre...cit., p. 39) argumenta que hay algin antecedente de la concepcion de la persona con significacion
espiritual ético-juridica en el concepto romano de la humanitas, forjado por la filosofia estoica, precursora
de la concepcion cristiana de la persona humana.
180 E| derecho canénico perdur6 en Europa durante toda la Edad Media hasta el siglo XVI, época de la
Reforma protestante.
181 SZANIAWSKI, E. Direitos de personalidade...cit., p. 33 y ss. Se desarrollé un nuevo sistema politico.
Prevalecia la costumbre del rey dividir sus tierras entre sus hijos. De esta division resulté un nuevo
desdoblamiento de los reinos y su consecuente enflaquecimiento. Las rivalidades entre los principes
desencadenaban guerras y luchas por el poder y, por tanto, coadyuvaron a la decadencia del poder real,
alrededor del siglo VII. Este cambio favorecio la concentracion de tierras en las manos de determinados
guerreros, impidiendo al rey de mantener la supremacia politica que tenia sobre su reino. Se cre6 una
relacion de dependencia directa entre el pueblo y los lideres locales, surgiendo las relaciones sefior-vasallo.
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derecho fundado en las costumbres de los barbaros - determinado por la intuicion y por el
sentimiento de la vida, y de la pulverizacién de un orden universal en una pluralidad de
comunidades juridicas de base personal - , transformandose la costumbre germana en la

principal fuente del Derecho'®.

Algunos soberanos europeos, sefiores de grandes
latifundios, se fortalecieron politicamente y, de manera proporcional, profundizaron las
bases del sistema feudal. Cada reino tenia su propio sistema juridico, cuya fuente era la
costumbre local. Empero, este panorama juridico-social no ha prosperado por innimeras

razones politicas, econémicas y sociales™.

La Edad Media reconocia que todos los seres humanos, mas alla de su status
social y politico, participan de un orden ético-natural cuyos principios de base,
procedentes del estoicismo antiguo y del cristianismo, son la unidad del género humano y
que las personas son hechas a “imagen y semejanza de Dios”. Estos principios
permitieron especialmente Santo Tomas de Aquino y su escuela, la Escolastica,
reconocer a los infieles un derecho natural de dominio privado y publico, que les ponia
tedricamente a salvo de un supuesto derecho de conquista por parte de los cristianos, que
muchos defendian'®. Por ello plantea DE CASTRO que de ahi nace la idea de los

185
d

derechos de la personalidad™", para fundamentar la existencia de determinados bienes

182 Afirma CIFUENTES (op. cit, p. 8 y ss.) que los germanos presentaban una organizacion juridica méas
definida. La unidad de la tribu y la libertad individual se combinaron. Se empled, también, la venganza de
la sangre, institucionalizandose el sistema de la venganza privada. Todos los integrantes de la familia tenian
el deber de perseguir y castigar al ofensor y a sus parientes.
18 En los siglos XIV y XV, la sociedad feudal de Europa centro-occidental vivié un periodo de crisis. Se
abrio un largo lapso de transicion (que se dio de forma mas acelerada en Inglaterra y Francia) hacia el
capitalismo. Esa transicién se caracteriz por la hegemonia del Poder monarquico absolutista, una forma
estatal que representa el resultado de un proceso plurisecular que marcé la época entre el sistema feudal y
el moderno, por medio de la centralizacién del poder (tanto territorial como administrativa) y de su
concentraciéon en manos de un principe, protegido por el derecho divino y perpetuado por la sucesion
hereditaria.
18 CASTAN TOBENAS, José. Los derechos del hombre... cit., p. 42.
18 DE CASTRO, Federico. “Los llamados derechos de la personalidad” en Estudios juridicos del Profesor
Federico de Castro, vol. 1l, Madrid, 1997, p. 873-906 (876 y 877). El autor cita como ejemplos de esos
bienes la integridad corporal, la tranquilidad, la libertad, el honor y la fama. Considera importantes para la
conformacion de estas ideas las lecciones de VITORIA; la obra de SOTO, la cual decia que el ser humano
tenia tres géneros de bienes:1) La vida, 2) el honor y la fama, 3) los bienes temporales; las aportaciones del
tedlogo-jurista padre MOLINA, las aceptacion de tales ideas por GROCIO, que las divulg6 en territorio
germanico y la sistematizacion del Derecho Civil por DONNELO.
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que se encuentran en el propio individuo (in bonis corporis) y que parece recogerse en la
Summa Theologica de Santo Tomas*®®.

A finales del siglo X1 se cre6 la Escuela de los Glosadores de Bolonia, renaciendo
el derecho romano justinianeo. Este renacimiento inspird nuevas ideas politico-sociales
que se inclinaban hacia la centralizacion del poder. ElI derecho romano justinianeo,
comentado por los glosadores, se hizo, de esta forma, un derecho comuin medieval, con
vigencia en toda la Europa continental. No se observa, segin dice CAPELO DE SOUZA,
en la doctrina de la mencionada Escuela, una evolucion significativa de la tutela de la
personalidad, pues se mantuvo el ambito y las caracteristicas de la actio iniuriarum*®’.
Tampoco se alterd la conformacion de esta materia con la aparicion, en el siglo X1V, de
la Escuela de los Comentadores'®. Como relata DE CASTRO, los tratadistas estudiaban
las acciones de origen romano, y para su aplicacion a las realidades de su tiempo se
limitaban a sefalar otras creadas moribus et consuetudine, tanto cuando se dirigian a
pedir una indemnizaciéon pecuniaria como si tenian por fin la retractacion publica
(palinodia)*®. Se encuentra, a veces, una referencia a los bienes personales, pero sélo
cuando se relaciona con la ya citada idea de la iniuria, una lesion del cuerpo, de la
dignidad o de la fama.

Del desarrollo mercantil posterior a este periodo resultd la idea de unificacion del

Derecho y el surgimiento de nuevas categorias juridicas™. El renacimiento del derecho

18 En la Edad Media, Boecio definio a la persona como naturae rationalis individua substantia, substancia
individual de naturaleza racional, reconociendo a la persona como individuo, substancia, existente en si
misma. Este concepto le sirvié a San Tomas de Aquino para la formulacion de la concepcidn tomista de la
ersona.

?87 CAPELO DE SOUZA. O direito geral de personalidade.. cit., p.59.
18 Enumera DE CASTRO (Federico. “Los llamados derechos de la personalidad”... cit., p.878) algunos
factores que hicieron que las ideas antes descritas no tuvieran influjo sobre los civilistas: la desconexién
progresiva entre la labor de los tedlogos y la de los juristas, el poco interés por la exposicion sistematica y,
sobre todo, el método de la glosa y del comentario que ligaba a los textos del derecho justinianeo.
189 DE CASTRO, Federico. “Los Ilamados derechos de la personalidad™... cit., p.878-879.
1% El capitalismo facilitd la ascension de la burguesia como poder econémico, sobretodo en Francia e
Inglaterra. La ideologia principal de los burgueses era que el Estado seria potencialmente rico si fuera
poderoso hacia el exterior. Para llegar a este status, se vio necesaria la expansién mercantil y capitalista.
Sin embargo, esta expansion se llegaria sélo si el Estado concediese la libertad politica y social a los
burgueses, extinguiendo los privilegios de la nobleza y combatiendo el absolutismo monarquico.
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romano, con raices en ltalia, se expandié hacia el norte, confirmando la tradicién romana

en el derecho europeo continental*®*

. El Renacimiento y, principalmente, el humanismo
impulsaron a los juristas de la época a formular un derecho de la personalidad, un ius in
se ipsum, surgiendo las primeras nociones de derecho subjetivo y de existencia de la
voluntad individual. En las obras mas influyentes no se enumeran los bienes de la
personalidad, pues lo que interesaba era sefialar la obligaciéon que tienen todos los seres
humanos de considerarse iguales. Es comdn indicar que la primera monografia que
desarrollé concretamente el tema es la de GOMEZ DE AMESCUA, Tractatus de
potestate in se ipsum*®2 El texto exalta el principio liberal de que todo estarfa permitido
al ser humano respecto a si mismo, excepto lo que estuviera prohibido por el Derecho. En
ella se estudia la figura de una potestas in se ipsum o ius in corpus, que significa que ya
por la ley de la naturaleza, o por los preceptos de los derechos civil, canénico y regio,
todo ser humano tiene una potestas in se ipsum, en los limites establecidos por la ley.
Significaba, pues, el derecho de hacer de si mismo lo que quiera, salvo lo prohibido por
el Derecho. La obra gira en torno a esa premisa'® y se detiene en los limites de la
potestad sobre la vida, cuerpo y fama, y las consecuencias que derivan de dicha

potestad®®*.

91 Gran-Bretafia no sufrié un efectivo influjo de este nuevo orden. Construyd su propio derecho entre los
afios de 1066 y 1485, desarrollando su sistema juridico entre 1485-1832 mediante el desenvolvimiento de
la jurisprudencia formulada a partir de decisiones reales, los cases law, instituyendo el sistema juridico del
common law.
92 CIFUENTES (op. cit, p. 23) indica los fundadores de esta idea: el primero que se perfil6 nitidamente en
dicha posicion fue GOMEZ DE AMESCUA. Naci6 en Espafia, en la ciudad de Toledo, pero hizo su carrera
en ltalia, togado en Sicilia y en Népoles. En 1609 escribié sobre la potestas in se ispum, luego convertida
en ius in se ipsum. La segunda monografia sobre el tema afirma DE CASTRO (Federico. “Los llamados
derechos de la personalidad” en Estudios juridicos del Profesor Federico de Castro, vol. Il, Madrid, 1997,
p. 873-906), que ha sido la de STRYK, en 4-2-1675: De iure hominis in se ipsum. La idea directriz de esta
obraes que el ius in se ipsum se asienta, como se ha visto, en la libertad.
% DE CASTRO y BRAVO. Federico. “Los bienes de la personalidad”, en Temas de Derecho Civil,
Madrid, 1972, p. 7.
% No obstante, atribuye CORDEIRO (Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, | Parte
Geral...cit,, p. 34) a HUGO DONELLUS las primeras ideas conformadoras del nacimiento de los
modernos derechos de la personalidad. DONELLUS tipificd los iura in persona ipsa en cuanto
manifestaciones esenciales, proximas a las que, actualmente, surgen en el Cédigo Civil Portugués. Admitia
que se reconoce la vida; la integridad fisica, que consistia en no ser molestado; la libertad, que se traduce en
hacer lo que se quiera y la reputacion, una dignidad acreditada por las leyes y por las buenas costumbres.
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La Escuela del Derecho Natural, a partir del siglo XVII, desarrollé la doctrina del
humanismo antropocentrista, voluntarista e individualista, junto a la doctrina de los
derechos subjetivos'®. En este sentido, BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARNO explica
que la mencionada Escuela contribuyd de forma efectiva a la construccion histdrica del
problema. Puso al ser humano como Vértice del sistema, considerando persona a todo ser
humano, no sélo a los ciudadanos libres, dotando a todos del atributo indispensable de la
libertad y atribuyéndoles dos clases de bienes esenciales y que constituian el minimo
indispensable para que el ser humano se distinguiera de los animales: los internos (in
bonis corporis): integridad fisica, el honor y la fama; y los externos (bona exteriora),
bienes temporales'®. Por ello los autores suelen atribuir al derecho natural el desarrollo
de la idea de la tutela de los derechos individuales y de la nocién de dignidad de la
persona humana y, también, la elaboracion de la posterior doctrina del derecho general de
la personalidad, a mediados del siglo XX. Con esta base juridica se expandi6 con fuerza
la Escuela del Derecho Natural, que fue la impulsora del nacimiento y desarrollo de los

derechos de la personalidad™.

1% Se puede decir que la Escuela del Derecho Natural considera que existe un derecho de naturaleza inserto
en las cosas, en la naturaleza, y del cual el ser humano participa, esto es, una lex naturae de la que €l es el
intérprete racional, termina por influir en el reconocimiento de que el ser humano mismo es su titular, como
portador de algunos derechos que precisamente le son inherentes por naturaleza, que son atributos suyos,
constitutivos de su esencia profunda en cuanto sujeto de derecho. Se suele plantear que el iusnaturalismo
clasico construyd una doctrina del derecho natural objetivo y el iusnaturalismo moderno supuso el
descubrimiento de los derechos naturales subjetivos. Este proceso se inicia con HUGO GROCIO, quien
cita algunos derechos bésicos del ser humano (libertad de pensamiento, la propiedad, el matrimonio...), se
perfila con HOBBES, al insistir en la distincion entre el ius (libertad de hacer) y la ley (obligacion derivada
de la norma), y culmina con WOLFF, que afirma que siempre que se refiera al derecho natural, no
entendera por ello la ley natural, sino el derecho que en virtud de esa ley le corresponde al ser humano. Los
filosofos de la escuela clasica del derecho natural se orientaron en tres direcciones: a) la justicia como
conjunto de principios de validez universal; b) la idea del estado de naturaleza, c) el concepto del contrato
social. Sin embargo, sostiene CIFUENTES (op. cit., 22) que el iusnaturalismo tuvo origenes mas remotos;
en la Antigiledad griega: HERACLITO, los pitagoricos, los sofistas, SOCRATES, PLATON y
ARISTOTELES; en Roma con CICERON vy el Corpus luris de JUSTINIANO, que afirmaba que el
derecho natural seria aquel que la naturaleza inspira a todos los animales que nacen del cielo, en la tierra y
en el mar.

% BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, José. op. cit., p. 32.

97 De este modo se construy6 el derecho moderno europeo, con influencias del derecho justinianeo, del
derecho germano de las costumbres, del derecho candnico, de las costumbres mercantiles mediterraneas y
del derecho natural.
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No obstante, es necesario resaltar que la efectiva proteccion de la personalidad
humana, reconocida por el poder politico, tiene su origen en el liberalismo que se
desarrollé en Inglaterra, a finales del siglo XVII. A diferencia de los demas paises
europeos (continentales) que a partir de la Edad Media tuvieron como régimen de
gobierno la Monarquia Absolutista, Inglaterra ya habia ido cambiando hacia la monarquia
constitucional, gracias a la revolucion de los barones contra el rey Juan Sin Tierra, en
1215, y las luchas para consolidar la fuerza del Parlamento, que llevaron las
Revoluciones Inglesas de 1640 y de 1688'®. Las ideas liberales tuvieron, también, sus
seguidores en América del Norte. Los principios de libertad y de proteccion de la persona
humana se insertaron en la Declaracion de Independencia de las trece colonias inglesas,
de 4 de julio de 1776 y en la Constitucion de 1787. Esas orientaciones llevaron al
pensamiento juridico a reflexionar sobre la condicién humana anterior al Estado. El
concepto de contrato social, que culmind con la obra de ROUSSEAU, sirvié de apoyo
para demostrar la existencia de los derechos fundamentales*®®. La organizacion estatal
contratada o convenida debia ser posterior, un producto, una realizacion. Aquellos
derechos eran anteriores al Estado creado por el pacto, y derivaban de la propia

200

naturaleza de los contratantes”™. Asi surgié la idea de los derechos innatos, connaturales,

% BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO (op. cit., p. 33) ensefia que la crisis de este Estado empieza
con el intento de estructurar la sociedad sobre la base de una reciprocidad con derechos y obligaciones
entre el individuo y el soberano, siendo decisiva al respecto la teoria de la division de poderes.

% por citar a algunos contractualistas, como bien recuerda CASTAN TOBENAS (Los derechos del
hombre...cit., p. 44 y ss), LOCKE fue uno de los primeros, orientando que el ser humano es, por naturaleza,
sociable. El estado de naturaleza como realidad social demuestra la existencia de los derechos a la libertad
personal, al trabajo y a la propiedad; para garantizarlos se justifica la existencia del Estado. Las
restricciones a esa libertad insita en la naturaleza, provienen del contrato social, que es una renuncia parcial
a los derechos naturales. Luego el Estado no puede negarlos - porque son anteriores y superiores-, sino
consolidarlos, aun cuando, por virtud del pacto, se establezcan algunas restricciones. MONTESQUIEU
hace una apologia de la libertad, formula la teoria de los medios que la garantizan contra la arbitrariedad de
los gobernantes. ROUSSEAU edifica todo el orden juridico y politico sobre el principio de la libertad
inalienable. PUFFENDORF hizo una extensa exposicion de la teoria del estado de naturaleza y sostuvo que
era un estado anterior a la convivencia y a la organizacidn politica, en el cual se supone que todos eran
libres e iguales. Pero, como ello los coloca ante la falta de garantias de tales derechos, los peligros de la
violencia y el engafio, por un sentido de auto conservacidn, se pensd que convenia someterse y constituir un
Estado. La filosofia personalista de KANT da un extraordinario relieve al principio de la preeminencia y
dignidad de la persona humana; proclama més que la existencia de derechos humanos, la de un Unico
derecho natural de personalidad, el de libertad, que comprendia y resumia todos los demas derechos innatos
de la persona.

20 pEREZ LUNO (Derechos Humanos, Estado de Derecho...cit., p. 57) escribe que MARITAIN sintetiz6
la tesis jusnaturalista ante el problema de la positivacion cuando afirmé que “la existencia de derechos
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que nacfan con el ser humano®®, que le estaban dados al nacer, y que sustentaban el
concepto de soberania popular contra el absolutismo monarquico. Se desarrollo, pues, la
idea de que el derecho natural es anterior y, en las materias mas importantes, esta por
encima del positivo; que existen derechos innatos que derivan de la propia condicion
humana y que son anteriores a la organizacion politica. Los derechos adquiridos, por
tanto, son posteriores, secundarios y sélo se afiaden a los que ya pertenecian al individuo.
Los derechos humanos giran en torno a un sentido de la persona individual considerada
en si misma, no en funcién de la sociedad. Los derechos que eran inseparablemente
individuales y sociales, pasan a ser estrictamente derechos individuales. Son derechos
frente al poder politico, fundados en una antitesis y una lucha entre Estado e individuo:
son derechos frente al Estado.

En Europa continental, Francia ejercié un papel preponderante en la conquista de
estos derechos, que se convirtieron en una doctrina de corte politico y revolucionario.
Con el derrocamiento de la Monarquia Absoluta y la Revolucion de 1789, la Asamblea
Nacional instituy6 el Estado constitucional y liberal con fundamento en el
individualismo, triunfo indiscutible de la escuela iusnaturalista clasica. Una confluencia
de causas llevd a la promulgacion de esas declaraciones, dentro de las cuales se ha de
citar la fuerza filosofica de los pensadores; la reaccion contra las coacciones y
restricciones aplicadas de modo arbitrario e irrazonable sobre el pueblo, y la muestra
paradigmatica de las revoluciones anglosajonas y americanas, levantando muy
especialmente la bandera de la libertad religiosa. Se publicd, en el mismo afio, la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano orientada por los principios de la

naturalmente inherentes al ser humano, anteriores y superiores a las legislaciones escritas y a los acuerdos
entre gobiernos, derechos que no le incumbe a la comunidad civil el otorgar, sino el reconocer y
sancionar”.

2L CIFUENTES (op. cit., p. 27 y ss) afirma que WOLF elabor6 la doctrina ética de la perfeccion, que
recibi6 claras influencias de LEIBNIZ. Contemplaba una potestas in se ipsum correspondiente a todo
individuo en tanto libre y no esclavo, y, como consecuencia, un ius in acciones suas, o sea un derecho
frente a cualquier otra persona al libre desarrollo de la actividad fisica. Al referirse a los deberes que
limitan el uso del propio cuerpo, apart6 la idea de que se tenga con él un verdadero dominium, sin descartar
toda facultad sobre tal objeto. Combatia, en realidad, la legitimidad del suicidio.
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Revolucion®?

. En efecto, la doctrina de los derechos humanos, dentro de la cual se
encontrarian los derechos de la personalidad, se apoyd en la reaccién contra el dominio
absolutista del poder politico sobre el individuo, con la implantacion del Estado
constitucional. “La libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”, en
puridad constituian derechos y libertades publicas del individuo en una relacion de
derecho publico frente al Estado, pero es incuestionable que tuvieron su preeminencia y
relevancia en la conformacion del concepto de los derechos de la personalidad. La
Revolucion francesa de 1789, junto con la norteamericana de 1776, inici6 el
reconocimiento de los derechos y libertades del individuo que se encuentran en las
Constituciones contemporaneas, considerandolos como principios. En términos
generales, se puede afirmar que la teoria de los derechos innatos, contemplada en el
ambito politico con la Declaracion de 1789, no llegd a tener una clara repercusion en la
ley civil francesa. ElI Codigo Napolednico y las leyes que se elaboraron bajo su impulso,
patrimonialistas por excelencia, no dedicaron normas explicitas, ni adecuadas, por
ejemplo, a la regulacion de los derechos de la personalidad®®. El Cédigo de 1804 rigi6 el
ordenamiento francés como si fuera una Constitucion, funcionando como el pilar
fundamental de la sociedad civil. Regulaba un derecho privado auténomo en el que la
libre iniciativa particular, la propiedad privada, y, en definitiva, el desenvolvimiento del

individuo, tenfan su normativa precisa®®, representando el escudo del individuo frente a

22 CIFUENTES (op. cit., p. 30 y ss) asegura que JELLINEK plante6 que los derechos adquiridos tras las
Revoluciones eran proclamados en oposicion al ordenamiento politico preexistente. Porque habia censura,
se proclamo la libertad de prensa, porque dominaba la constriccion de la conciencia, se proclamo la libertad
de la fe. Todas las libertades son la negacion de restricciones anteriores. Habia una religién impuesta, habia
una coaccion, por ello se proclamé la libertad religiosa; la prohibicion de agruparse ha provocado la
libertad de asociacion.

3 ge trataba de la lucha de una sociedad que con la ruptura de las estructuras feudales buscaba apoyo
politico adecuado al funcionamiento de una economia més libre, basada en el desarrollo de la industria y el
comercio. De ahi la importancia conferida al derecho de propiedad como fundamento de la seguridad
individual del burgués. En realidad, la construccion individual de la “voluntad general” exigia ciudadanos
“ilustrados” que tuviesen tiempo para cultivarse y que viesen la realidad de modo distorsionado por
necesidades (materiales) que les perturbaran. De ahi que se reservara el derecho de voto y el de ser electos
a los propietarios, una nueva aristocracia. La propiedad, entonces, se convertia en una condicién objetiva de
la garantia de “libertad”.

% Como afirma HESSE (Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado...cit., p.38) asi llegé el
Derecho Privado a ser el Derecho constitutivo de la Sociedad burguesa, junto al cual el Derecho
Constitucional tenia una importancia secundaria. Le correspondia incluso una primacia material frente al
Derecho Constitucional.
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las intromisiones del poder publico?®. En este sentido, BELTRAN DE HEREDIA Y
CASTANO justifica el carcter estrictamente privatista de la proteccion de la
personalidad al no existir otra norma, fuera del Cédigo Civil, que la estableciera de forma
positiva®®. Aln asf, como escribe CARMEN GARCIA PEREZ, citando a PERREAU y a
COING, la jurisprudencia francesa, tomando como base la clausula general del art. 1.382
del Code, fundamenté una de sus decisiones en la existencia de unos bienes o intereses
que serian los més preciados para el ser humano®’. Tal sentencia se basé en la tradicion
romanista y en la de los paises en los que la actio legis aquilae cre6 un precepto general
de sancion frente a las actuaciones ilicitas, posibilitando una indemnizacion por dafio
moral en las lesiones corporales también en los ataques a bienes inmateriales como el
honor. Tales preceptos generales sustituyeron a la antigua actio iniuriarum del Derecho

romano especificamente prevista para estas violaciones.

Siguiendo este razonamiento, con la victoria de los burgueses y la apelacion al
cientificismo y a la razon, se enaltece el racionalismo juridico y el estudio del individuo
en el Estado®®. El jusnaturalismo racionalista tiene preocupaciones por el ser humano en

cuanto tal, las cuales tuvieron su reflejo en la doctrina y en algunos ordenamientos

25 Raymond LINDON (Les droits de la Personnalité. Dalloz: Paris, 1983, p. 276) afirma que “le Code
civil consacre aux «vues su la propriété de son voisin» six articles du Titre «des servitudes ou services
fonciers» dont certains sont de ceux, trés rares, qui n'ont jamais été modifiés depuis la promulgation de
1804, et qui sont si directement hérités d un passé traditionnel que les mesures y sont indiquées a la fois en
décimetres et, entre parenthéses, en pieds, pouces el lignes? La vie privée apparait bien ainsi, en France,
comme un domaine jalousement gardé el cloturé”.
2% BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, op. cit., p. 37
27 GARCIA PEREZ, C. Titulares de los bienes de la personalidad: legitimacion para defenderlos.
Especial referencia a la Ley Orgénica 1/1982. Tirant lo Blanch: Valencia, 2001, p. 19-20. Citando a
PERREAU, M. E. H. “Les droits de la personalité” Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1909, p. 502 y ss.; y
a COING, H. Derecho privado europeo, trad. Pérez Martin, Madrid, 1996.
2% En la época de la Monarquia Absoluta, como escribe BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO (op. cit.,
p. 33) la ley se identificaba con la voluntad del soberano (princeps legibus solutus). La lucha del Rey con la
Nobleza y con el Clero foment6 la posibilidad de la creacion de un tercer brazo o estado, el de la burguesia.
Con su actividad artesanal y comercial llegé a adquirir la fuerza econdmica suficiente para construir una
verdadera clase social, obteniendo de la Corona — como contrapartida de sus servicios — el reconocimiento
de algunos derechos personales. Eso se puede identificar como un acuerdo o pacto politico, con la
consecuente formacion de una lucha de clases. Por supuesto, dicha lucha no estaba basada en el principio
de igualdad, pues respondia al deseo de la burguesia, que considerandose desigual queria obtener los
privilegios que la Nobleza y el Clero tenian. Las prerrogativas del Rey no se discutian y €l continuaba
ostentando poderes absolutos, con total predominio de su autoridad. Los derechos conquistados por los
burgueses estaban a merced del Soberano. No se podia hablar aqui de una auténtica proteccion de la
personalidad, completa y como valor propio e independiente.
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juridicos. Esta linea de pensamiento indicaba que el derecho civil deberia ser
sistematizado y codificado en un unico cuerpo legislativo, cristalizando en €l todas las
categorias juridicas destinadas a proteger la vida del individuo, pues, de este modo, se
imaginaba que se estaria concediendo seguridad juridica a las relaciones humanas. No
obstante, la sistematizacion exagerada implicd una petrificacion del Derecho en
categorias estancas, denotando que el ordenamiento juridico seria aplicado desde un
sistema cerrado y pleno, supuestamente sin lagunas®®. En este contexto, se inicié el
cientificismo juridico del siglo XIX — que se origind a partir de la tesis de la Escuela
Histdrica del derecho, pasando, en Alemania, por la Pandectistica y la Jurisprudencia de
Conceptos, y en Francia por la escuela de la Exégesis — y que vino cominmente a
denominarse con el término “iuspositivismo”, corriente segun la cual no existe derecho
natural alguno, y que s6lo admite, en consecuencia, la existencia de un derecho
positivo®®. Tales escuelas, por su parte, también se ocuparon de estudiar la teorfa de los
derechos de la personalidad. La Escuela Historica y, en general, el positivismo juridico
del siglo XIX descartaron la idea de la existencia de los derechos naturales. Considerando
el matiz politico que habia llegado a tener dicha teoria, los pandectistas y civilistas se
inclinaron por otra manera de conceptuar los derechos de la personalidad. Intentaron
hallar fundamentos distintos en la categoria del derecho general de la personalidad y en la
manera de la proteccion de la personalidad humana, la cual todavia era tutelada por la
actio iniurarium. Una de las conclusiones de estas escuelas negaba la existencia de una
categoria juridica destinada exclusivamente a proteger la personalidad humana. En lineas

generales, el positivismo juridico®* cuestionaba lo que se manifestaba como juicio de

“®BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO (op. cit., p. 37) divide el fendmeno Codificador en tres etapas:
1) La primera, dominada por las ideas iusnaturalistas de los derechos innatos, (Austria, Codigo civil 1797)
proteccién meramente privatista de la personalidad; 2) La segunda, que se inicia la proteccion publicista,
junto con la privada, ya en el siglo XX: argumentos de carécter pablico y de orden social, que dan un tipo
de proteccion diferente (Codigo Civil Alemén 1900); 3) La tercera: final de la segunda guerra mundial:
intento de considerar la proteccion de la personalidad en términos sustanciales y no meramente formales:
Declaraciones Internacionales de Derechos.

219 MEDINA MORALES, Diego. “Persona y personalidad en la teoria pura del derecho” en Personalidad y
capacidad juridicas 74 contribuciones con motivo del XXV Aniversario de la Facultad de Derecho De
Cérdoba, Tomo |1, Rafael Casado Raigén y Ignacio Gallego Dominguez (coord.), Cérdoba, 2005, p.833-
851.

21 sobresaliendo la Escuela Positivista, el estudio del Derecho se inclind hacia una transformacion en una
verdadera ciencia. Tenia como modelo las ciencias fisicas y matematicas, haciendo la distincién entre
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valor, reconociendo como fuente Gnica del derecho la voluntad del Estado. Lo que se
percibe, pues, es un estancamiento de la evolucion de la tutela de la personalidad humana
y, por via de consecuencia, una pérdida de fuerza de la teoria de los derechos de la
personalidad. En este contexto, el positivismo juridico y la teoria de los derechos innatos
provocaron la biparticion de la tutela de la personalidad en dos lineas juridicas: los
derechos publicos de la personalidad (defensa de la persona frente al Estado) y los
derechos privados de la personalidad (entre particulares)®?. Las Constituciones del siglo
XIX y de comienzos del XX tratan de encajar, pues, todos estos derechos en el
ordenamiento juridico positivo, como derechos publicos subjetivos. Para dar cabida a este
fendmeno se utilizd la tesis de la autodeterminacion por el propio Estado de sus
potestades, inclindndose, en cierta forma, por la idea de que tales derechos publicos

subjetivos eran derechos del individuo como miembro del Estado??.

Sin embargo, conviene sefialar que fueron los autores germanicos los precursores
e innovadores en la definicion y ubicacion de estos derechos en la esfera civil. Los
juristas germanos, en el campo privado, desarrollaban y debatian el tema de un derecho
general de la personalidad. Dada esa posicion, no solamente se produjo la consolidacion
publicistica, revolucionaria y politica, sino que, a la vez, se expandio en la doctrina civil,
filos6ficamente estructurada, el estudio de los derechos de la propia persona. La tutela de
la personalidad en el ambito de los derechos publicos, en esta época, se invocaba por la
actuacion de los derechos fundamentales de la Constitucion. En el aspecto privado, se

concedia la tutela como la comprendida en algunos derechos de la personalidad

juicio de hecho y juicio de valor. Buscaban eliminar todos los juicios de valor ya incorporados y las
nociones metafisicas de las ciencias juridicas, lo que se identifico como una de las facetas de la teoria pura
del Derecho.
212 Ensefia PEREZ LUNO (Derechos Humanos...cit., p. 59-60) que el progresivo descrédito de la teoria de
los derechos naturales en las ciencias juridicas a finales del siglo XIX, motivado en gran parte por la critica
del positivismo juridico, determin6 la aparicion de la categoria de los derechos publicos subjetivos.
Surgieron como una alternativa pretendidamente técnica y aséptica a la nocidn de los derechos naturales.
En el mismo sentido, CASTAN TOBENAS (Los derechos del hombre....cit., p. 47 y ss) relata que a finales
del siglo XIX y sobre todo en el inicio del siglo XX, se presencia una fuerte decadencia de la filosofia
empirista y formalista que habia imperado durante casi todo aquel siglo. Posteriormente, un movimiento
espiritualista y ético plasmo la restauracion del iusnaturalismo tradicional, aunque adaptado a las
exigencias del pensamiento contemporaneo y con una tendencia fuertemente restrictiva en cuanto al ambito
y contenido del Derecho natural.
13 CASTAN TOBENAS, José, Los derechos del hombre... .cit, p. 47.
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tipificados en la ley, sustancialmente reconocidos en el ambito penal. El derecho aleman,
el austriaco y el suizo del siglo XIX no fueron influidos de forma inmediata por el nuevo
ordenamiento juridico surgido tras la Revolucion Francesa y las ideas de la llustracion,
pero de forma innovadora teorizaron sobre la tutela de la personalidad, dando lugar a la
formulacion y aplicacion del derecho general de la personalidad, la cual parece tener
conexién con la teoria del ius in se ipsum, pero con matices propios®*. Se desarroll6,
pues, esta teoria en Alemania a partir de las tesis de NEUNER, GIERKE, KOHLER y
HUBER, quienes defendian la existencia de un unico derecho general de personalidad,
rechazando la teoria de que sélo existieran los derechos de la personalidad tipificados>.
Esta idea fue aplicada por el Tribunal Supremo del Reich en Alemania y también se
incluyé en la legislacion civil suiza de 1907%*°. La concepcién germana abrié la discusion
doctrinal que luego se extendid a Francia e Italia. Sin embargo, su implantacién positiva
tardé mucho y, en algunos casos, dicho reconocimiento todavia no es efectivo. El tema de
la existencia de un derecho general de la personalidad o de varios derechos de la
personalidad alcanzé mayor importancia y difusién después de la Segunda Guerra
Mundial.

Examinando el periodo de entreguerras, se percibe que la expansion y la creacion

de méaquinas fruto de la Revolucién Industrial, que crecié mucho después de la Primera

2 DE CASTO, Federico. “Los llamados derechos de la personalidad”... cit., p.885.
15 NEUNER (1886), como relata CIFUENTES (op. cit., p. 33-34), decia que habia un derecho de la
persona sobre ella misma, a ser reconocida y tratada como ser humano y a ser reconocida y tratada como
sujeto. Considerd que se trataba de la mas préxima derivacion de la capacidad juridica. Su contenido, entre
otros, es la pretensién del reconocimiento de la propia capacidad juridica; ésta, en si, no es parte del
derecho de la persona pero si condicidn preliminar de ella como de todos los otros derechos. CIFUENTES
(op. cit., p. 35) escribe que KHOLER admitia que no existian derechos en tal sentido, sino uno sobre un
complejo de bienes personales, de la propia fuerza fisica, intelectuales etc... Unico y que puede ser violado
de diversas formas.
2% En el Cédigo Civil Aleman de 1900 no estaba prevista una clausula general de proteccién de la
personalidad humana. Antes el Tribunal Supremo entendia que el nuevo ordenamiento civil protegia sélo la
personalidad humana en el 8826 y en el §8823(2), si no se trataba de lesion dolosa contra las buenas
costumbres. En Suiza se regulé expresamente el derecho general de la personalidad en el art. 28 de la Ley
de 1907. La proteccién se daba por medio de tres medidas judiciales: la cesacién de la perturbacién, la
reparacion por pérdidas y dafios, y la reparacion por dafios morales (no habia esta Gltima reparacién a
menos que fuera una situacion excepcional, dada la gravedad del dafio, por ello que no era amplia y
completa, pues el legislador temia que esta prevision se convirtiera en un comercio). La jurisprudencia
amplid, pues, el campo de pretensiones en esta materia: pretensién preventiva, pretension de constatacién y
la pretension de legitima defensa (vid: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade...cit., p. 45-46).
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Guerra Mundial, provocaron un aumento expresivo del nimero de accidentes de trabajo.
Esta circunstancia llevo a la difusion de los estudios y acciones en el campo de los
derechos de la personalidad, pues se buscaba un mayor tratamiento igualitario, también
para mensurar los dafios extra-patrimoniales. Surgieron, pues, nuevas teorias que
concedian mayor proteccion a las victimas. Este contexto de cambio social, econémico y
politico impulsé tanto la preocupacion como la mayor dedicacion al estudio de la teoria
de los derechos de la personalidad®’. Ante las nuevas condiciones del progreso, de la
técnica, del refinamiento de las ideas sobre la condicion humana y social de la persona,
aflora una mayor valoracion de las doctrinas juridicas que pretenden preservar la
dignidad, la inviolabilidad personal, la autonomia personal y la vida interior y privada.
No se puede olvidar que el cambio que hizo la mencionada Revolucion en la sociedad
motivo, igualmente, que la mayoria de la poblacion se mudase del campo hacia la ciudad,
i. e., paulatinamente la sociedad dejo de ser tipicamente agraria para convertirse en una
sociedad urbana. Esta transformacion, ademas de la mayor participacion de los
individuos en el ejercicio del derecho de sufragio aumentd y difundid la idea de la
necesidad de proteccion de los derechos de la personalidad. Estos factores han
contribuido decisivamente a la creacion de una mayor sensibilidad hacia tales derechos,
tanto desde la perspectiva individuo-Estado, como desde la perspectiva Estado-individuo.
Desde el punto de vista del individuo, tras el fin de la Segunda Guerra, el Derecho ha
podido ofrecer a los derechos humanos y, en consecuencia, a los derechos de la
personalidad, mas soportes morales a través de un fuerte movimiento de superacion del
positivismo juridico y de exaltacion de los valores de la persona humana, guiado por las
concepciones del humanismo y del personalismo juridico. Ademas de estas ideas, los
nuevos planteamientos que se exigian del Estado reclamaron que éste obtuviera
informacion sobre el individuo, dado que los entes publicos y privados la requerian (y

todavia requieren) para el desarrollo de la sociedad y para la configuracion y el logro de

27 Como admite HESSE (Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado... cit, p. 69) aqui se inicia el
cambio de las relaciones entre el Derecho Constitucional y el Derecho Privado, periodo que expresa un
cambio de la tareas, la cualidad y las funciones de estos sectores juridicos, cuyo momento decisivo coincide
con el final de la Primera Guerra Mundial. Este cambio se ha transformado por la necesidad interna desde
la originaria yuxtaposicion incomunicada de ambos &mbitos en wuna relacion de reciproca
complementariedad y dependencia.
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los objetivos del Welfare State. En este sentido, para que hubiera una administracion
publica eficaz, se tornd imprescindible el conocimiento informado sobre los gobernados,
combinado con un eficiente control social, ofreciéndose asi mayor seguridad en la

prestacion de servicios estatales a los administrados®®.

En este contexto, PEREZ ROYO plantea la relevancia de la evolucién de los
derechos de la personalidad desde el punto de vista del individuo hacia los demas.
Razona que el habitante de la ciudad, anénimo y, en consecuencia mas autonomo que el
aldeano, depende de los demas mucho mas de lo que dependia éste. La vida del que vive
en la ciudad depende por completo de la organizacion de la sociedad y, por tanto, se
convierte en un sujeto de relaciones sociales y politicas en las que interviene con
voluntad propia. Su personalidad es el criterio para relacionarse con sus pares. Por ello,
dicha personalidad propia es el rasgo que los demas le reconocen, y adquiere un valor
tanto interno, para el propio individuo, como externo, para la sociedad. La valoracion de
una persona de si misma es de suma importancia desde una perspectiva psicoldgica, pues
si uno no se valora a si mismo, es dificil que lo valoren los demas. Los derechos de la
personalidad surgen, pues, desde esta perspectiva para ser una garantia, en la medida de
lo posible, del control por parte de cada persona de la forma de presentarse ante los

demas para ser valorados®'®.

Siguiendo esta linea, analiza también PEREZ ROYO, con acierto, los derechos de
la personalidad desde una perspectiva democratica. Afirma que una democracia digna no
puede afirmarse sin el reconocimiento de los derechos de la personalidad. Si los
ciudadanos no estuvieran protegidos por los derechos de la personalidad frente al uso que
se puede hacer de la informacion que existe sobre ellos, su libertad para tomar decisiones
en la sociedad civil se veria extraordinariamente limitada y su autonomia gravemente

comprometida. En consecuencia, también estarian afectadas sus decisiones en sus

28 CUNHA E CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da. “A disciplina normativa brasileira sobre a intimidade e
os bancos de dados” in Araucaria — Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, afio 09,
n.18, Segundo Semestre 2007, p.56-84.

29 PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho...cit., p.372.
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relaciones politicas. Si se conculcan los derechos de la personalidad, la formacion de la
voluntad general, que debe poder constituirse libremente a partir del ejercicio del derecho
de sufragio por millones de voluntades an6nimas y auténomas integrantes del cuerpo
electoral, resultaria imposible o estarfa muy condicionada®®. En la misma direccion,
plantea HESSE de forma procedente que quien no es capaz de decidir sobre sus asuntos o
no esta dispuesto a ello, y quien no responde sobre sus propias acciones, dificilmente
podra cuestionar adecuada y responsablemente los asuntos de transcendencia general,
pues sOlo en personas que piensan, juzgan y actlan por si mismas descansa el potencial
de nuevas ideas, concepciones e iniciativas, irrenunciables para la sociedad, sin las cuales
ésta con el tiempo habra de empobrecerse, si no fosilizarse, cultural, econémica y
politicamente, y de las cuales se depende, de forma creciente, en un tiempo de cambios

2 por ello, dado el cariz democratico de la positivacion de los derechos

fundamentales
de la personalidad, la proteccion a dichos derechos empieza a tener un matiz publico,
pero s6lo después de la Segunda Guerra Mundial adquiere un efectivo contenido
publicista, desplazandose del puro campo de los Cédigos Civiles?® al tipicamente
constitucional®®. Dentro de este contexto histérico, econdmico, filoséfico, factico y
juridico se lleva a cabo, pues, la insercién de los derechos de la personalidad en el seno

del constitucionalismo contemporaneo.

201d., p.373.
22l HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado... cit., p. 87-88.
?2 Opina CORDEIRO (Anténio Menezes. “Os direitos de personalidade na civilistica portuguesa”...cit., p.
1230) que la falta de estudios universitarios y el exceso de positivismo que domind toda la primera parte
del siglo XX conllevaron que s6lo tardiamente los derechos de personalidad fuesen estudiados con mas
detenimiento.
*% En esta linea, durante el iter constituyente aleman se insert6 en la Ley Fundamental de Bonn (arts. 1° y
2°) una clausula general de proteccién de la personalidad humana, lo que represent6 el renacimiento del
derecho general de la personalidad, que irradiaria, posteriormente, a los ordenamientos juridicos europeos y
occidentales democraticos. Dada esta inclusidn, se interpreta que el derecho general de la personalidad esta
inserto en el principio de la dignidad de la persona humana y en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y, a través del ordenamiento juridico, se garantizan algunos derechos subjetivos que tienen
por fin la tutela de tales bienes inherentes a la naturaleza humana.
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1.5 El concepto y la naturaleza de los derechos de la personalidad

1.5.1 El concepto de los derechos de la personalidad

Antes de empezar, in concreto, la labor descriptiva del cometido de los derechos
de la personalidad, conviene establecer un concepto sobre el cual se van a basar las
demas cuestiones adyacentes. Elaborar un concepto no es una tarea facil. Las distintas
concepciones y digresiones diversas que aparecen cuando se habla de los derechos de la
personalidad aportan mas dificultad al intento de conceptuar tales derechos. En este
sentido, para identificar mejor los argumentos que la doctrina moderna suele emplear a la
hora de la creacién de un concepto fiable y seguro, creo prudente centrarme en algunas
opiniones doctrinales a respecto. SILVIO ROMERO BELTRAO defiende que los
derechos de la personalidad son la categoria de derechos subjetivos que, fundados en la
dignidad de la persona humana, garantizan el goce y el respeto al propio ser, en todas sus
manifestaciones espirituales o fisicas’*. Plantea ROXANA CARDOSO BRASILEIRO
BORGES que el objeto de los derechos de la personalidad son las proyecciones fisicas o
psiquicas de la persona, 0 sus caracteristicas mas importantes. Los derechos de la
personalidad son una categoria especial de derechos, distinta de las demas, pues protegen
la esencia de la persona y sus principales caracteristicas®®. Conviene, también, hacer
referencia a la opinion de CARLOS ALBERTO BITTAR, quien afirma que los derechos
de la personalidad deben ser comprendidos como los propios de la persona en si misma
(originarios), existentes por su naturaleza como ser humano, desde el nacimiento, y que
también se afiaden a ellos los derechos referentes a las proyecciones de la persona en el
mundo exterior, i. e., la persona entendida como ente moral, social, derechos desplegados
por la actuacion del individuo en la sociedad®®. Sostiene en este mismo sentido
SZANIAWSKI, que, dentro de los derechos que tienen por objeto proteger al individuo,

se encuentra una categoria de derechos que son los “primeros derechos”, derechos

224 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo cédigo civil. S&o Paulo:
Atlas, 2005, p.25.
2% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de...cit., p. 20.
2% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos...cit, p. 01.
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fundamentales que tienen por finalidad tutelar a la persona, individualmente, frente a toda
serie de ataques®’. Son estos “primeros derechos” los derechos de la personalidad, los
cuales consisten en la proteccion de los atributos de la personalidad humana. Por su parte,
JOSE CASTAN TOBENAS los concibe como los derechos que se ejercen sobre la propia
persona 0 sobre determinadas cualidades o atributos, fisicos o morales, de la persona
humana®®. GARCIA GARNICA los plantea como los derechos subjetivos en virtud de
los cuales se reconocen a su titular las facultades de goce y proteccién de los atributos e
intereses esenciales e inherentes a su persona®®. BUSTOS PUECHE los considera como
los instrumentos ideados por el ordenamiento juridico para que el ser humano satisfaga
sus necesidades, para conseguir el pleno goce y disfrute de aquellas manifestaciones
esenciales de su personalidad y que conforman una categoria especial de derechos
subjetivos que, fundados en la dignidad de la persona, garantizan el goce y el respeto de
su propia entidad e integridad, en todas sus manifestaciones espirituales y fisicas®.
Opina BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO que se tratan de unas figuras juridicas
cuyo punto de partida y de referencia es la personalidad misma, de la que vienen a ser
como una emanacién o atributo intimo y entrafiable, relativos a bienes personales en
cuanto forman parte de nosotros mismos, teniendo consiguientemente un contenido ideal,

“inmaterializado”*".

Defiende CIFUENTES que son derechos subjetivos privados,
innatos y vitalicios que tienen por objeto las manifestaciones interiores de la persona y
que, por ser inherentes, extra-patrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni
disponerse de ellos en forma absoluta y radical®*?>. Para ROMERO COLOMA los
derechos de la personalidad constituyen una amplia y heterogénea serie de prerrogativas

y poderes que garantizan a la persona el goce de las facultades del cuerpo y del espiritu,

227 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela...cit., p. 70 y ss.

228 CASTAN TOBENAS, José. Los derechos del Hombre...cit., p. 24.

2% GARCIA GARNICA, Maria del Carmen. El ejercicio de los Derechos de la Personalidad del Menor no
Emancipado. Editorial Aranzadi, 2004, p. 76.

%0 BUSTOS PUECHE, José Enrique. Manual sobre los bienes y derechos de la personalidad...cit., p.43.
L BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, José. Construccion juridica ...cit., p.22

22 CIFUENTES, (op cit., p.29 y ss) aporta algunas caracteristicas que la doctrina inicial solia atribuir a
dichos derechos. Influidos por la teoria ius in se ipsum, NEUNER decia que se trata de un derecho de la
persona para ser fin en si misma, afirmandose y desenvolviéndose en este sentido; GAREIS sostenia que
los iura hominis in se ipsum, que protegian la individualidad y se concebian sobre la propia persona,
también se unian a la categoria de los derechos de autor, nombre, nombre comercial, marca, patente, etc...
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asegurando al sujeto el respeto a su personalidad fisica y moral®*®. DIEZ DIAZ sostiene
que son los derechos cuyo contenido especial consiste en regular las diversas
proyecciones, psiquicas o fisicas, de la persona misma. Aduce que sin dichos derechos,
los restantes derechos subjetivos perderian todo interés y llegarian a desaparecer®*. En
este sentido, ADRIANO DE CUPIS alega que la denominacion de derechos de la
personalidad es la reservada a los derechos subjetivos cuya funcion, en lo relativo a la
personalidad, constituye el minimum necesario e imprescindible de su contenido.
Quitados ellos, se destruye la personalidad misma, pues integran el nicleo mas profundo

e inherente a la personalidad®®.

Como es evidente, se pueden extraer algunas consideraciones convergentes de
todos los conceptos mencionados. oy a intentar relacionarlos: la personalidad es el
fundamento de todos los derechos y deberes que de ella emanan; es también el primer
bien de la persona; sirve de criterio para adquirir, evaluar y ordenar otros bienes; la
personalidad, por su caracter de originalidad, es el medio para el pleno goce y ejercicio
de los demas bienes; la personalidad informa tanto la capacidad de hecho (ejercicio de
derechos) como la capacidad de derecho (ser titular del goce de los derechos); de la
personalidad emanan las manifestaciones, los atributos de la persona que constituyen
parte de su esencia, hasta el punto de que su goce y disfrute resultan enteramente
ineludibles para el desarrollo integral de la persona; estas manifestaciones, estos atributos
son los que se denominan bienes de la personalidad®®. Por lo expuesto, se caracterizan
los derechos de la personalidad como los derechos subjetivos, fundados en la dignidad
de la persona humana, que tutelan la manifestacion de los bienes de la personalidad, es

3 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Los bienes y derechos de la personalidad...cit., p. 125.
24 DIEZ DIAZ, Joaquin. ¢Derechos de la personalidad o bienes de la persona?...cit., p. 23.
2% DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Livraria Morais Editora (Colecgdo Doutrina):
Lisboa, 1961, p. 17 y ss.
2% Como explica BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO (op. cit., p. 73) “si el concepto de bien debe
ponerse en relacién con la utilidad que algo representa para el sujeto, en cuanto sirve para satisfacer el
deseo o el estimulo de una necesidad, no se comprende que pueda haber bienes mas deseados que los
conectados con la propia persona, como la vida, la integridad fisica 0 moral, la intimidad, el honor, la
libertad (...) No son las cosas ni los objetos en general los que el derecho aprecia, sino la relacién
necesidad bien-interés que en torno de los mismos existe. En cuanto ese interés es tutelado, por reputarse
digno de proteccion, y ésta efectivamente se concede, se estard en presencia de auténticos derechos
subjetivos.
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decir, los atributos, los caracteres intrinsecos e inherentes de la persona, que tienen como
fin posibilitar el goce de las facultades que se exigen para su completo, libre y digno
desarrollo.

Como ya se ha relatado, tradicionalmente, a la hora de proteger a la persona se
pensaban mas en lo que la persona tenia, que en lo que la persona era en si misma. Por
ello han sido objeto de tutela juridica, sobre todo, los bienes externos de la persona,

necesarios para la satisfaccion de sus necesidades materiales”’

. La persona para el
Derecho Civil era considerada como un sujeto titular de derechos subjetivos 0 como
sujeto de la relacion juridica, no se razonaba sobre la persona en si misma. ElI cambio de
enfoque del sistema juridico, ya mencionado, impuso que la persona en si misma
considerada mereciera también una tutela, es decir, que sus bienes internos, intrinsecos,
deberian tener proteccion juridica. Se ha de inferir, por tanto, que la evolucion juridica en
este sentido confirmé que lo mas importante de la persona es ella misma, esto es, que es
mas importante ser que tener. Desde este punto de vista, la persona se torna el eje central
sobre el que gira el Derecho, y hacia ella, de forma directa o indirecta, van dirigidas las
normas y por ella son creadas. En cuanto tal, la persona es capaz de ser titular o sujeto de
relaciones juridicas, de derechos y de obligaciones. La persona aparece, pues, dotada de
un poder juridico que debe ser amparado y previsto por el Derecho objetivo. Este poder
se manifiesta mediante el otorgamiento de una serie de facultades juridicas para proteger
bienes y atributos de diversa naturaleza, que constituyen los denominados derechos
subjetivos®®. Ya en el inicio de la construccién juridica de los derechos de la
personalidad, fue esta, sin sombra de dudas, la primera dificultad con la cual se toparon

los juristas.

%7 CLAVERIA GOSALBEZ (Luis-Humberto. “Notas para la construccién juridica de los Ilamados
derechos de la personalidad” en Estudio de Derecho civil en homenaje al profesor J. Beltran de Heredia y
Castafio, 1984, pags. 101-116.) relata que una vez SCHOPENHAUER asever6 que “lo que diferencia la
suerte de los mortales puede reducirse a tres condiciones fundamentales: lo que uno es, lo que uno tiene, lo
que uno representa”. Concluye CLAVERIA GOSALBEZ que ello significa que los intereses humanos
versan sobre las esferas del ser, del tener y del representar; y si los intereses versan sobre dichas esferas,
serd asimismo respecto de ellas donde acaezcan los conflictos de intereses.

2% ESTRADA ALONSO, Eduardo. El derecho al honor en la Ley Organica 1/82 de 5 de mayo. Editorial
Civitas: Madrid, 1989, p. 37-38.
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1.5.2 La naturaleza de los derechos de la personalidad

En efecto, el centro del problema de la aceptacion de los derechos de la
personalidad ha sido el de evitar el planteamiento de que la persona era al mismo tiempo
el sujeto y el objeto del derecho®. En torno a este punto, hubo dos corrientes principales
que debatieron el tema®°. Una de ellas es la contraria a su clasificacién como derechos
subjetivos, la cual estimaba que no podian ser derechos subjetivos los derechos de la
personalidad porque la persona siempre ha de ser el sujeto de la relacion juridica®. Parte
de que cuando se habla de derechos de la personalidad se pone de relieve que el objeto de
estos derechos es la propia persona o, cuando menos, ciertas facetas. Argumenta que esta
idea implicaria una confusion sujeto-objeto, y la persona pasaria a ser objeto de si misma,
ademas de que tal teoria poseia un punto de partida demasiado vago, que no respondia a
auténticas realidades, ni se materializaba en bases concretas. Su validez era
verdaderamente problematica y su alcance meramente relativo. Afiade esta corriente que
las manifestaciones personales no tienen vida real fuera del sujeto, ni éste puede
descomponerse o desdoblarse en sus distintas proyecciones. En este sentido, se encontro
dificultad en reconocer un derecho general de personalidad (o incluso derechos de
personalidad aislados). Se afirmaba que la estructura de estos derechos no se
correspondia con la concepcidn de relacion juridica, pues la relacion con otra persona o el
dominio sobre un objeto del mundo exterior, el reconocimiento de un individuo a un
derecho sobre si mismo, seria legitimar el suicidio. Se afirm6 también que no habia
posibilidad de decidir sobre el nacimiento y la extincién de los aludidos derechos,
tampoco sobre su transmisibilidad y renunciabilidad, y por ello no podrian ser derechos

subjetivos. Algunos de los partidarios de esta corriente negaban la existencia de los

9 LOPEZ JACOISTE: “Una aproximacion tépica a los derechos de la personalidad”, en Anuario de
Derecho Civil, Vol. 39, n°4, 1986, p 1059-1120 (p.1070).

0 Esta discusion que se inicié con la clasica teoria del ius in se ipsum, la cual, como se ha dicho,
consideraba que el Unico objeto posible de estos derechos es la persona como cualidad, es decir, la
personalidad. Existiria un sélo derecho ya que los demas serian emanaciones o derivados de la
personalidad, carentes de propia autonomia juridica, en cuanto carecerian de objeto propio e independiente.
1 DIEZ DIAZ, (op. cit., p. 4 y ss.) revela que esta postura arranca en la doctrina alemana de SAVIGNY,
THON, ENNECERUS, OERTMANN, VON TUHR.
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derechos de la personalidad, pero aceptaban que la personalidad humana deberia ser
tutelada por el derecho penal. Se compartia la idea de que los actos amorales eran
atentados contra las buenas costumbres y que merecian una pretension civil de reparacion
del dafio a la victima. Se rechazd, por tanto, la existencia de los derechos de la
personalidad, pues se afirmaba que la personalidad se reducia a la mera capacidad del ser
humano de tener derechos y obligaciones. La personalidad seria el presupuesto
fundamental de todo y cada uno de los derechos, y por ello no se admitiria que fuera el
objeto de una clase especial de derechos. Se cuestiono si los derechos de la personalidad
constituyen auténticos y perfectos derechos subjetivos o simplemente se trataban de
meros efectos reflejos dimanantes del derecho objetivo, mediante los cuales se concede
una abstracta proteccion juridica general a las diferentes manifestaciones de la persona,
pues si el derecho subjetivo presuponia siempre un deber juridico que hiciera posible el
respeto a una determinada pretension, estos penetrarian en el circulo del deber juridico
que pesa sobre todos en el sentido de que no pueden ser ilegitimamente atacados y
vulnerados. Se plante6 que las proposiciones juridicas son normas, y solamente normas, y
que todo derecho no es sino un complejo de imperativos. El derecho de la personalidad
también consistia en la proteccion de los bienes que la persona goza por el lado externo, y
no en el uso que el sujeto hace de su fuerza fisica e intelectual. El goce de los bienes
personales no se encuadraba, por consiguiente, en el concepto de derecho subjetivo. Se
planted que la vida, la integridad corporal, el honor, etcétera, no constituyen derechos
subjetivos de la persona porque precisamente integran la persona misma. Se tratarian de
bienes personales, de presupuestos juridicos protegidos por la ley; pero sin que
constituyeran derechos subjetivos propios. Se neg6 el derecho de ser persona y que los de
la personalidad lo fueran sobre la propia persona, porque ésta seria inescindible. Se
razond que era un inconveniente el modo de distinguir el objeto del sujeto, circunstancia
que es fundamental para la teoria del derecho subjetivo. Se sostuvo que el derecho
subjetivo tiene por indispensable la separacion entre el sujeto que ejerce el poder vy el

objeto sometido, y que para tal configuracion seria imprescindible que éste tuviera una
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verdadera y propia determinada individualidad, hecho que no se estimaba presente en la

tesis de los derechos de la personalidad®*.

Hay que decir que, en lineas generales, esta teoria se basa en tres pilares. En
primer lugar, afirma que el derecho subjetivo presupone una distincién nitida entre el
sujeto y el objeto, y que cuando se trata de analizar este concepto desde la perspectiva de
los derechos de la personalidad, esta distincion no esta clara, habiendo una confusion en
este supuesto. La tesis de la inclusién de los derechos de la personalidad como derechos
subjetivos consideraria que existe un derecho sobre la propia persona, lo cual era
dogmaticamente insostenible. De otra parte, sostiene que el contenido de estos derechos
seria meramente negativo, es decir, que tales derechos no atribuirian potestad alguna a la
persona sobre sus propios valores, sino un mero derecho a la reparacion por cualquier
lesion que sufriera en este sentido, pues para el reconocimiento de los derechos de la
personalidad no seria necesario calificarlos como derechos subjetivos, sino que bastaria
considerarlos como bienes juridicos merecedores de tutela juridica (neminem laedere).
Por altimo, alega esta teoria que es imposible hacer un catalogo o una tipificacion de los

Ilamados derechos de la personalidad.

Por otro lado, surgidé una posicion doctrinal que concebia los derechos de la

personalidad en cuanto derechos subjetivos**

, la cual afirmd que el objeto de esa
proteccion era la manifestacion de los bienes de la personalidad de la persona humana.
Los derechos de la personalidad varian, pues, segln su naturaleza esté representada en el
interés, en la utilidad o en la satisfaccién de tales bienes, lo que no implica que se

identifiquen con el sujeto del derecho subjetivo, con la persona titular. Son los derechos

2 Algunos de los principales argumentos y tedricos pueden ser encontrados en la obra de TUHR, Andreas
Von. Derecho civil: teoria general del derecho civil alemén, (traducido directa del aleman por Tito Ravj;
presentacién de la edicion por Celestino Pardo; prologo por Tullio Ascarelli). Madrid [etc.] Marcial Pons,
1998, p. 151 yss.

3 CIFUENTES (op. cit., p.147 y ss) cita como defensores de esta tesis LACRUZ BERDEJO, SANCHO
REBULLIDA, DELGADO ECHEVARRIA, RIVERO HERNANDEZ, BELTRAN DE HEREDIA, DIEZ-
PICAZO, MESSINEO, DE CUPIS, RUGGIERO, FERRARA, VENZI, COVIELLO, ROTONDI, DEGNI,
GANGI, BARRERO, PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, PLANIOL, RIPERT, BOULANGER,
MARTY y RAYNAUD, ERRO Y ALMANZA, y CAMPOGRANDE.
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de la personalidad realidades mucho mas amplias, con manifestaciones y facultades
diversas, y no todas ellas estarian tipificadas por el Derecho positivo. Se plantea que lo
que caracteriza la existencia del derecho subjetivo para su titular es la posibilidad de
ejercerlo y defenderlo. Se afirma que los bienes que satisfacen las necesidades y
aspiraciones del ser humano, y respecto a los cuales éste tiene intereses, pueden
encontrarse fuera o dentro de él. Por ello, el derecho subjetivo, como técnica de
proteccion de esos intereses, abarca también los derechos de la personalidad. Se sostiene
que el sujeto constituiria el ser humano en su totalidad, como unidad completa, mientras
que el objeto de cada uno de los derechos sobre la persona consistiria en una
manifestacion o faceta determinada, fisica 0 moral de la personalidad. Se defiende que el
objeto no debe centrarse en la persona o alguna de sus partes, sino que debe situarse en
una obligacién general de respeto que incumbe a los demas, en el sentido de abstenerse
de wvulnerar el aspecto de la personalidad correspondiente. Los derechos de la
personalidad son los derechos supremos, los que garantizan el goce de sus bienes
personales, nos garantizan el goce de nosotros mismos, asegurando al particular no sélo
el sefiorio sobre su persona, sino la actuacién de sus propias fuerzas fisicas o espirituales.
Se argumenta que la confirmacién de unos derechos subjetivos en orden a la personalidad
es algo que efectivamente deberia lograrse porque el ser humano posee una unidad
maltiple, un principio que puede proyectarse en diversas actuaciones, dignas de ser
recogidas y positivamente tuteladas. No seria incompatible la definicién de derecho
subjetivo y los derechos de la personalidad, pues se entiende que los derechos subjetivos
no protegen Unicamente los intereses materiales, sino también los intereses morales de las
personas. Los derechos de la personalidad constituyen, por tanto, una categoria particular
de derechos subjetivos que representan caracteristicas propias de los seres humanos, las
cuales los difieren. Se admite que la vida moderna, con su complejidad y sus progresos
técnicos, ha aumentado las ocasiones y los procedimientos que pueden lesionar los
atributos de la personalidad, lo cual hizo necesario el refuerzo de la proteccion juridica
concedida a tales derechos esenciales. Se ha de procurar, ante todo, con la tutela de los

bienes de la personalidad que el sentimiento de dignidad individual no muera asfixiado
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por la indiferencia, por la tolerancia, por la laxitud de criterio de una sociedad

materializada.

Asi, la doctrina moderna llegé al convencimiento de que los derechos de
personalidad son derechos subjetivos, pues tienen como objeto dotar un marco juridico a
la proteccion que se otorga a la personalidad. Estos derechos reconocen y garantizan a la
persona en cuanto tal, protegiendo bienes fundamentales, como el aspecto fisico, la
dimension moral y la espiritual. De esta tesis que reconoce los derechos de la
personalidad como derechos subjetivos, quiero resaltar que lo importante es que
considera a los bienes de la personalidad como un prius del ordenamiento juridico y, por
tanto éste ha de establecer los mecanismos de proteccién de los mismos. En efecto, la
persona humana, como entidad pre-juridica, formula al Derecho un conjunto de
exigencias, con el fin de conferir dignidad a su existencia. No se trata de derechos sobre
la persona en si misma, sino sobre aspectos y facultades, ideal y juridicamente
individualizables. Ademas, el contenido de los derechos de la personalidad no se
configura como meramente negativo, pues existe un haz de posibilidades a través del cual
se articula la facultad de goce de sus intereses y valores mas preciados. La dignidad
humana implica que a cada ser humano sean atribuidos derechos, por ella justificados e
impuestos, que aseguren esta dignidad en la vida social. Estos derechos, pues, deben
representar un minimo, para que se cree un espacio en el cual cada uno podra desarrollar

su personalidad®**

. Hoy dia, la doctrina mayoritaria comparada entiende que el objeto de
los derechos de la personalidad no se encuentra ni en la propia persona ni en su exterior;
el objeto de dichos derechos reside en los bienes constituidos por algunos determinados
atributos o cualidades, fisicas y morales del ser humano. El modo de ser de la persona no
es lo mismo que la persona en si, como sujeto de derecho, y en esto se equivoco la teoria
que negaba la consideracion de tales derechos como derechos subjetivos, pues la
dificultad en apreciar la separacion entre la persona y la manifestacion de sus cualidades

esenciales no puede obstar al reconocimiento de la existencia de los derechos de la

24 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Teoria Geral, vol. I...cit., p. 64.
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personalidad. Al interrogante que se ha planteado, de si son 0 no derechos subjetivos®”,

se pudo responder constatando que el error en la construccion juridica de los derechos de

#5 CIFUENTES (op. cit,, p. 125 y ss) expone algunas corrientes doctrinales existentes acerca de los
derechos subjetivos: a) voluntarista: voluntad de poder; WINDSCHEID (SAVIGNY, PUCHTA vy
ARNDTS) considerd que la voluntad es una pauta: una potestad o sefiorio de la voluntad otorgada por el
orden juridico. ERRO y ALMANZA sostuvieron que “es la posibilidad, facultativa y obligatoria, ligada a
una voluntad capaz, de obrar validamente, libre de impedimento y de reaccionar contra éste si se interpone,
circunscribiéndose ambas posibilidades a los limites de la norma”; b) del interés: la importancia excluyente
del bien; IHERING ataca el voluntarismo, y pregunta cémo vendrian a tener derechos las personas sin
voluntad. Afirmaba que ciertos derechos existen sin que exista voluntad: “los derechos son intereses
juridicamente protegidos y el interés es el valor en su relacion particular con el sujeto y sus fines. Un
derecho que por si mismo tiene valor puede no tenerlo para un determinado sujeto”; c¢) eclécticas, los dos
puntos de vista; tanto el interés como la voluntad son fundamentales. La segunda es mas secundaria porque
no constituye la causa del derecho y ella reside necesariamente en su titular. MICHOUD planteaba que: “el
interés de un hombre o grupo de hombres, juridicamente protegido por medio del poder reconocido a una
voluntad de representarlo o defenderlo”. DABIN defendia que “es la prerrogativa concedida a una persona
por el derecho objetivo, y garantizada por las vias de derecho, de disponer como sefior de un bien
reconocido como de su pertenencia, ya sea como suyo o siéndole debido”. ENNECCERUS alegaba que “el
derecho subjetivo es un poder concedido al individuo por el ordenamiento juridico, segln su fin, es un
medio para la satisfaccion de intereses humanos. Unicamente mediante la ponderacion de ambos lados de
su esencia se llega a conocer plenamente el derecho subjetivo”; d) La que se aparta de la voluntad e interés:
FERRARA entendia que el derecho subjetivo es “un poder juridico que tiene por fuente el derecho objetivo
y se dirige contra otros hombres para obtener el cumplimiento de los deberes impuestos por las normas
juridicas, con el fin de alcanzar la satisfaccion de intereses humanos”. La voluntad entra en la dindmica, no
en la estatica del derecho. Es necesaria para la actuacion, no para la subjetividad. EI poder emana del orden
juridico y no es dado para la satisfaccién de actuar la propia voluntad. El derecho no es fuerza en
movimiento, sino en reposo. Interesa el goce no el ejercicio, luego, la voluntad es s6lo un elemento
accidental y no esencial. Por otra parte, el interés no es un elemento constituyente del derecho, se trata
Unicamente de la finalidad perseguida por él. CABRAL DE MONCADA, (Luis. Li¢des de Direito Civil,
Parte Geral, 42 ed. rev.. Almedina: Coimbra, 1995, p.63) define el derecho subjetivo desde dos puntos de
vista. Afirma, primeramente, que puede ser: “a faculdade, em abstracto, que cada um de nés tem, de, em
harmonia com a lei, gozar e exigir dos outros o respeito de certos interesses e fins reconhecidos legitimos e
tutelados pela ordem juridica em geral” ou “o poder concreto de exigir também dos outros o respeito das
situacBes juridicas que, quanto a nos, de qualquer modo se subjectivaram definitivamente por um acto da
nossa vontade, manifestada ao abrigo da lei, e ainda o respeito de todas as consequéncias juridicas que
deste acto resultam, sob a forma de deveres e obrigagfes para os outros”. Se ha de considerar el derecho
subjetivo como la facultad o conjunto de facultades, con significado unitario e independiente, que se otorga
por el ordenamiento juridico a un ser de voluntad capaz, o de voluntad suplida por la representacién, para la
satisfaccion de sus fines o intereses, y que autoriza al titular a actuar validamente, dentro de ciertos limites,
y a exigir de los deméas una obligacién pasiva, por un medio coactivo, en la medida de lo posible, el
comportamiento correspondiente (CASTAN TOBERNAS, Derecho Civil Espafiol, Comdn y Foral Tomo |,
vol. Il. Reus: Madrid, 1978, p. 29 y ss). Desde un punto de vista individual, el derecho subjetivo es una
relacion juridica, en la que una de las partes (sujeto activo) es titular de un poder con respecto a algo,
mientras que las demas partes (sujetos pasivos) tienen que respetar ese poder (BERCOVITZ RODRIGUEZ
CANO, Rodrigo. Derecho privado y derecho de la persona. Bercal: Madrid, 1996, p. 163 y ss). Teniendo
en cuenta el valor normativo, el derecho subjetivo puede ser definido como la legitimacion que el
ordenamiento juridico confiere a una persona para que ésta, ejerciendo su autonomia privada, pueda
relacionarse juridicamente con una persona 0 con una cosa (MALUQUER DE MOTES BERNET,
CARLOS J (coordinador). Codificacion, persona y negocio juridico. Editorial Bosch, Barcelona: 2003, p.
241 y ss). Es un poder que el ordenamiento juridico o derecho (objetivo) atribuye a un sujeto sobre un
objeto determinado. Esta compuesto, pues, de facultades o posibilidades concretas de actuacién, que
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la personalidad estaba en que los tratadistas pretendian teorizarlos utilizando los modelos
propios de los derechos patrimoniales. A partir del reconocimiento de que bien no trata
Unicamente de cosas materiales, el concepto de derecho subjetivo ha ampliado su radio de

constituyen las unidades minimas de poder. En esta linea, la potestad se caracteriza por imponer a su titular
una obligacion, junto con la atribucién de un poder, de modo que tal ejercicio de la potestad no es libre ni
arbitrario, estando necesariamente en funcidn de los intereses a cuyo servicio se encuentra y en base a los
cuales la potestad ha sido conferida. La facultad se identifica con cualquier poder de actuar simple, que el
ordenamiento admita. Son posibilidades concretas de obrar amparadas por el ordenamiento juridico y que
son normalmente carentes de independencia, por estar incardinadas en un derecho subjetivo, en una
relacion juridica que las engloba. Si bien, excepcionalmente, es posible que vivan independizadas y con
existencia propia, lo que sucede con algunas facultades de disposicion sobre el propio cuerpo (cortar el
pelo, afeitarse, cortar las ufias), consideradas como facultades de configuracién juridica o derechos
potestativos. Dentro de este contexto se hace menester referirse a una clasificacion que la doctrina suele dar
a los derechos subjetivos: a) absolutos son los que conceden un poder inmediato y directo sobre su objeto,
el que todos deben respetar por igual, hasta el punto de que se ha venido a decir que su respeto implica una
obligacién pasiva universal; b) relativos: recaen sobre la conducta de otra persona, que es el sujeto pasivo u
obligado principal. Esta clasificacién no impide la posibilidad de que todos los demas también deban
respetar tales derechos, aunque no sean ellos a quienes corresponda la satisfaccion del derecho. La Unica
forma de asegurar la satisfaccion es concediendo a su titular el poder de coaccionar al sujeto pasivo con
sanciones respaldadas por el ordenamiento juridico. Se identifican, pues, los elementos esenciales del
derecho subjetivo: a) el sujeto, es la persona, fisica o juridica, a la que se atribuye y confia tal poder, cuya
titularidad le corresponde; b) el objeto (la realidad social acotada como base de la situacion de poder
concreto que se ha confiado al titular del mismo) y c) el contenido del poder sobre el objeto: las
posibilidades de actuacion que se confieren al sujeto titular del mismo sobre el objeto de éste,
manifestandose en el conjunto de facultades atribuidas a aquél, cuyo reverso son los deberes y las cargas.
En efecto, el derecho subjetivo es voluntad, es interés y son las medidas de proteccion de dicho interés, con
posibilidad de poner en marcha una sancién, lo cual no es 6bice para un ejercicio extrajudicial de los
derechos. Es un poder juridico compuesto por un haz o conjunto unitario de facultades, agrupadas entre si,
cuyo ejercicio y defensa se encomienda al titular del mismo; poder institucionalizado por el ordenamiento
juridico, que puede estar dotado, en ciertos casos, de las notas de independencia y elasticidad. KELSEN
desestima la existencia del concepto del derecho subjetivo, pues niega la afirmacion de que la persona es
una entidad. La teoria pura del derecho coloca en primer lugar el deber juridico, el cual no es mas que la
norma juridica individualizada. Se puede imaginar un ordenamiento juridico que no establezca derechos
subjetivos, pero ninguno podria abstenerse de determinar los deberes y responsabilidades juridicas. S6lo
cuando la norma coloca al individuo en posicidn de defender sus intereses, se crea un derecho subjetivo a
su favor. Pero ello no es necesario y, en realidad, aquel derecho subjetivo no es mas que un aspecto del
objetivo, porque se produce la reducciéon o “absorciéon del uno por el otro”. La critica ha dicho que
KELSEN confunde lo subjetivo con lo exclusivo. Una cosa es que el deber de otro dependa Gnicamente de
quien goza de la prerrogativa de hacerlo cumplir, y otra lo relativo al sujeto que la palabra subjetivo
implica. Esta no es igual que privativo, porque bien puede suceder que el sujeto comparta con el Estado y
con los otros ciudadanos el derecho de hacer realizar la norma, o sea, de cumplir el deber, pero a pesar de
esa relacion, el derecho sigue siendo subjetivo porque pertenece al sujeto. Ademas, KELSEN sdlo piensa el
deber desde el punto de vista de su violacién, pero el cumplido, o el que se esta cumpliendo, es una
actividad licita que los terceros deben respetar. Poder hacer que se remueva lo que impide satisfacer la
obligacién no es mas que la otra cara también necesaria. EI deudor quiere pagar y el acreedor, 0 un tercero,
se lo obstaculiza. Aquél consigna y coactivamente, por mandato judicial, se tiene por saldada la deuda, y
libre al obligado. Es, pues, un deber cumplido por la fuerza que, desde el punto de vista kelseniano,
encajado en su definicion, seria un derecho subjetivo. Un deber primario y esencial convertido en derecho.
No porque la norma dé exclusividad, sino porque es del sujeto, exclusivo o no, le corresponde. Ahi estaria
la subjetividad.
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apertura, comprendiendo, de este modo, los derechos de la personalidad®*. Si se entiende
que el objeto de los derechos subjetivos es el interés implicado en la relacion juridica de
que se trate, se concluye que éste puede venir integrado por cosas materiales, por los
servicios que presten o deberes que cumplan otras personas, y por las manifestaciones
fisicas o psiquicas concretas de la propia persona titular. En efecto, esos atributos que la
persona ostenta sobre alguna de sus manifestaciones fisicas o espirituales, son los que
constituyen los bienes®’ de la personalidad, y el interés juridico que persigue su

proteccion es lo que se denominan derechos de la personalidad®®. Por ello, el objeto de

% CHAVES, Antbnio. “Direito & imagem e direito & fisionomia” in: Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
V.76, n.620, p.7-14, jun. 1987: “Se tanto tempo foi necessario para ser reconhecido o direito ao préprio
COrpo e a imagem, se ainda ndo assimilam muitos com facilidade qualificar como bem partes separadas do
corpo, maior dificuldade teremos em admitir que possa ser considerada “coisa” a nossa propria fisionomia,
que ndo faz parte, mas que € a propria esséncia da nossa personalidade. A dificuldade maior em considera-
la “bem” juridico consiste em que ndo parece 16gico admitir que a nossa personalidade (ou parte dela), de
sujeito que ha milénios € de direito, possa de ponto em branco a ser considerada dele objeto (...) Ndo é a
imagem, como forma individual em si, alvo quase inatingivel dos interesses juridicamente aparentes, que
acende diretamente conflitos e pretensbes concretas, sendo as suas expressdes pegadas a corpos
comerciaveis. A protecdo da imagem «enquanto figura original do sujeito», mas a0 mesmo tempo objeto do
direito em si e per si, independentemente de suas projecdes de carater comercial, ou, simplesmente
avalidveis em dinheiro, ainda que relativas apenas a reflexos de carater moral”.
7 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO (op. cit., p. 65) explica que la vida se presenta como un
complejo de estimulos y deseos incesantes, los cuales son, por algo o hacia algo que se necesita. Por eso se
denominan necesidades, pues son dignos para satisfacer una necesidad. Este algo, objeto en suma de la
necesidad, es, en sentido material, una cosa. Intelectualmente, se toma en consideracién en cuanto es y
supone un bien, indice de utilidad de la cosa o aptitud de la misma para satisfacer una necesidad. Bien y
cosa son, por tanto, conceptos distintos, o mejor dicho, aspectos diferentes de un mismo objeto. Como
ensefia GUTIERREZ Y GONZALEZ (E. El Patrimonio. El pecuniario...cit., p. 50 y ss) la palabra bien
procede etimolégicamente del verbo latino beare, que significa causar felicidad. El vocablo cosa deriva del
término latino causa y en un sentido vulgar significa todo objeto que existe en el mundo exterior y se halla
fuera de nosotros. Cosa es toda realidad corpdrea o incorpdrea interior o exterior (6rganos internos, el
derecho al cadaver) al ser humano, susceptible de entrar en una relacion de derecho a modo de objeto o
materia de la misma, que le sea (til, tenga individualidad propia y sea sometible a un titular. En sentido
juridico, todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas son bienes, con lo cual puede decirse, que las
cosas son el género y los bienes la especie. El objeto o cosa debe ser susceptible de satisfacer una necesidad
humana, ya sea econémica o moral.
8 DE CASTRO (“Los llamados derechos de la personalidad”... cit., p. 28) prefiere que se utilice como eje
central el concepto de bien juridico, en sustitucion de derecho subjetivo, entendiendo la expresion bien, en
su mas amplio sentido y no como cosa u objeto de caracter puramente patrimonial. Se trata de un tipo de
bienes no materiales, precisamente aquellos que se han venido considerando objeto de los derechos de la
personalidad, en la linea de las férmulas “dafioc moral” y “pretium doloris”. Se contaria asi con una serie de
bienes personales que originan una obligacion legal de abstencion universal. A su vez, DIEZ DIAZ
(¢Derechos de la personalidad o bienes de la persona...cit., p. 30 y ss.) argumenta que los postulados bien
juridico y derecho subjetivo no se repelen, sino que se complementan: los derechos subjetivos de la
personalidad versan o recaen sobre toda la gama de bienes juridicos personales. Comparto la opinion del
Gltimo autor pues la sola asuncion del concepto de bien juridico contemplaria el aspecto negativo de dichos
derechos pero no reconoceria las facultades personales que se exteriorizan y pueden alcanzar una cierta
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los derechos de la personalidad no es la persona propiamente dicha, sino sus
manifestaciones. La doctrina actual ha considerado la personalidad como un recipiente
vacio susceptible de ser llenado con los derechos subjetivos. Los derechos de la
personalidad constituyen el minimo necesario para la proteccion de la manifestacion de la
persona y, por ello, son la base de los restantes derechos subjetivos®®. Con
denominaciones distintas y bajo diferentes sistemas técnicos se ha tratado de comprender
y definir una misma realidad: los valores del ser humano como persona, en orden a su
adecuada proteccion. Por supuesto, es evidente que las distintas coordenadas politicas,
sociales, econémicas o técnicas de cada momento histérico han hecho y haran que la
persona sienta amenazados unos u otros valores inherentes a su dignidad. Por ello, la
dignidad de la persona humana se impone como garante de tales derechos, cualquiera que
fuera la calificacion o la técnica juridica a la que se recurra para proteger a la persona en
cuanto tal. Desde el punto de vista normativo, no existira un derecho subjetivo mientras
que a la persona no se le haya concedido por la ley esa situacion de poder concreto, en la
que se cristaliza su ejercicio e impone respeto a los demas. Sin embargo, una vez
otorgada la tutela por el ordenamiento juridico, puede afirmarse que cada una de las
manifestaciones se inserta en la categoria de derecho subjetivo. Si el derecho subjetivo
presupone siempre un deber juridico que haga posible una pretension o exigencia, hay
que reconocer que los derechos de la personalidad penetran en el circulo del deber
juridico que pesa sobre todos, en el sentido de que no pueden ser vulnerados. Si el
concepto del derecho subjetivo presupone, igualmente, un poder al que el ordenamiento
juridico conceda una cierta autonomia, no puede negarse la posibilidad técnica de que
sean objetivados por el Derecho, separandolas y destacandolas de la personalidad,
determinadas manifestaciones suyas, que sean asi elevadas a bienes juridicos y, por
consiguiente, a objetos de derechos protegidos con una especifica accién judicial®®. Por
todo ello, lo que se ha de inferir de estas consideraciones es que los derechos de la

independencia, identificAndose de este modo con el concepto de derechos subjetivos. Asi se optaria por una
concepcién amplia de los derechos de la personalidad, como bienes juridicos y como derechos subjetivos,
dotados de un contenido y un mensaje positivos.
#9 CREVILLEN SANCHEZ, Clemente. Derechos de la Personalidad: Honor, Intimidad Personal y
Familiar y Propia Imagen en la Jurisprudencia. Actualidad Editorial S.A.: Madrid, 1995, p. 22.
0 CASTAN TOBERNAS, José. Derecho Civil Espafiol, Comun...cit., p. 345 y ss.
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personalidad son los derechos sin los cuales la personalidad se quedaria completamente
irrealizada, privada de todo su valor concreto, pues se refiere ésta a la parte intrinseca del
ser humano. Son derechos sin los cuales todos los otros derechos subjetivos perderian su
interés o efectividad para el individuo, pues son derechos esenciales para el desarrollo de
todos los demas derechos. Por ello es coherente la afirmacion de que los derechos de la
personalidad no deben ser pensados simplemente como unos derechos subjetivos,
entendidos éstos como el poder legalmente conferido a la persona de defender sus bienes
materiales o inmateriales, sino que se han de entender los derechos de la personalidad
como fuente y presupuesto de todos los demas derechos subjetivos, pues protegen la raiz

en que se basa la persona: su personalidad®".

Dentro de este marco, es oportuno traer a colacion otras denominaciones de los
derechos de la personalidad. Los primeros conceptos fueron concebidos, como se ha
visto, bajo el titulo de ius in se ipsum, que quiere decir: “derechos sobre la propia
persona”®*?. Posteriormente surgieron otras formas de llamar tales como: derechos
esenciales de la persona, derechos subjetivos esenciales, derechos individuales, derechos
de la personalidad, derechos personales, derechos sobre la propia persona, derechos
personalisimos®®, derechos a la personalidad o esenciales o fundamentales de la

persona®”, derechos primordiales, derechos innatos, derechos extra-patrimoniales®>. En

SLCIFUENTES (op. cit., p. 143-144) alega que “se ha pensado que la personalidad es supuesto previo a los
derechos sin caer en la cuenta de que también lo es, con relacion al sujeto, de la capacidad y de todo lo
juridico, dado que representa uno de los elementos constitutivos del concepto mismo de persona”. La
afirmacion del autor es procedente pero no anula la tesis de que deben ser entendidos como previos a los
otros derechos”.

%2 \/id.: Capitulo I, epigrafe 1.4

3 CIFUENTES (Santos. op.cit., p. 192 y ss.) defiende que la personalidad es la cualidad juridica formal
invariable y objetiva, que se adhiere a la sustancia “ser humano” para recalar en el concepto compuesto de
“persona”. Sola no es mas que un objeto exterior normativo y que carece de posibilidades propias. No
puede tener derechos ni a ella le pertenecen. S6lo la persona (sustrato y mascara) es la verdadera portadora
juridica. Se trata de derechos de la persona y no de la personalidad. La preposicién DE indica posesion que
conlleva una serie de facultades que estan ausentes en los derechos personalisimos. No obstante el debate
formal, considero oportuno decir que las facultades ausentes a que dicho autor se refiere seran explicadas
posteriormente. Considero que la interpretacion juridica dada a la preposicion DE no puede ser entendida
solamente con este sentido patrimonialista y que existen otros derechos personalisimos que no entran en el
concepto de derecho de la personalidad.

24 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade...cit., p. 2

% propone VIDAL MARTINEZ (Jaime. “Algunos datos y observaciones acerca de la construccion civil de
los derechos de la personalidad (derechos y libertades inherentes a la persona) en la actual etapa de
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mi opinién, la mejor denominacion para dichos derechos es la de derechos de la
personalidad, pues las otras denominaciones referidas no indican y no delimitan lo que
realmente se quiere tutelar, demostrando una apertura conceptual susceptible de una
manifiesta incertidumbre. En este sentido, la expresion “derechos de la personalidad” es
la que alcanza mayor amplitud y abstraccion de significado, ademas de ser la designacion
que mas expresa a una persona como un ser humano, atribuyendo al concepto de

personalidad la identidad de tales derechos.

1.6 La titularidad y las caracteristicas de los derechos de la personalidad

Tras las consideraciones acerca del desarrollo historico de la tutela de la
personalidad, del concepto, de la naturaleza y de las denominaciones que se dan a los
derechos de la personalidad, nada mas oportuno que plantear quiénes son los titulares de
los aludidos derechos, cuando se inicia y cuando finaliza dicha tutela, es decir, a partir de
qué momento puede invocarse la proteccion estatal, y cuando no se puede mas solicitar
ya. No obstante, me parece mas prudente, para entender la cuestion de la titularidad de
los derechos de la personalidad, que antes se analicen las caracteristicas, porque el
examen de los rasgos que identifican a esta categoria de derechos, facilita la
interpretacién de quién puede o quién no puede ser titular de los derechos de la

personalidad.

1.6.1 Las caracteristicas de los derechos de la personalidad

En realidad, con la propuesta de estudiar las caracteristicas de los derechos de la

personalidad, se intenta identificar los rasgos que les son comunes, para que sean

desarrollo tecnologico” en Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Tomo |,
Semblanzas, Derecho Civil, Parte General, Thomson Civitas, 2003, p.1073-1104) la denominacion de
derechos inherentes a la persona o derechos de la persona (personal rights) para establecer una distincién
con los derechos patrimoniales.
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reconocidos juridicamente. La doctrina atribuye las mismas caracteristicas a tales
derechos, habiendo discordancias en una u otra peculiaridad. La mayoria de los autores
considera los derechos de la personalidad como auténomos y les atribuye las siguientes
caracteristicas: innatos (originarios), vitalicios, necesarios, extra-patrimoniales,
intransmisibles, irrenunciables, inalienables, indisponibles, absolutos y oponibles erga

omnes.

Los derechos de la personalidad tienen el caracter de esencialidad, y por ello son
titulares de los mismos todos los seres humanos, pues constituyen la esencia de la
personalidad, es decir, son los derechos sin los cuales la personalidad no se exteriorizaria,
seria privada de su valor real. La propia personalidad humana quedaria desfigurada si la
proteccion conferida a tales bienes no fuera reconocida por el ordenamiento juridico®®.
Son necesarios porque no se admite, en los Estados basados en la dignidad de la persona
humana, la ausencia en el ordenamiento juridico de una proteccion que englobe la
manifestacion de los bienes de la personalidad. En el actual Estado Social y Democratico
de Derecho es imprescindible, por tanto, que se establezca una proteccion de estos
derechos que se destinan a proteger la inviolabilidad personal y que, por tanto, son
obligatorios para la manifestacion y el libre desarrollo de personalidad. Es inevitable
considerarlos inherentes porque exigen Gnicamente un requisito: la personalidad, pues si
existe personalidad, habra derechos que proteger. Son derechos innatos, a diferencia de lo
que sucede con los demas derechos subjetivos, pues no precisan de ninguna declaracion
juridica — adquisicién, transmision — que determine la conexion de la titularidad, pues
nacen y se extinguen con la persona®’. Hay que partir de la idea de que son deducidos y

deducibles de la pura razén del nacimiento, es decir, que provienen de un hecho

%6 PINTO, Paulo Mota. “Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués” em A Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e
0 privado, Ingo Wolfgang SARLET (org.), p. 61-83.

»" Tanto CASTRO MENDES (Jo#o. Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1. Edigdo AAFDL, Lisboa, 1978,
p.311) como CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO (op. cit. p. 101) afirman que una excepcidn a esta
regla de originalidad seria el derecho al nombre. Por supuesto, la persona no nasce ya con un nombre
dotado de validad estatal, aunque sus padres ya lo tengan elegido. Pero, si se piensa de otra forma,
cualquier persona ya nace con el derecho a tenerlo, es decir, por el mero hecho de su existencia, tiene
derecho a tener un nombre.
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metajuridico, que se produce en virtud de la propia naturaleza de la humanidad®®. Son
atribuibles al ser humano por el mero hecho de serlo, por encima del reconocimiento
positivo de un determinado ordenamiento, pues no es necesario un acto o facto para
adquirir la titularidad de tales derechos®™®. Son vitalicios porque perduran, como es
I6gico, durante toda la existencia de la persona. La individualidad y la personalidad de la
persona no se extinguen hasta que fallece. Por ello se afirma que los derechos de la
personalidad son imprescriptibles, pues permanecen ad vital en la esfera del propio
titular. Si son inherentes a la condicion humana de la persona, no es dable afirmar que la

titularidad de tales derechos podria, supuestamente, caducar.

Sobre esta cuestion, se ha de hacer una relevante distincion: existe un derecho
“material” de la personalidad y, de modo distinto, coexiste también el derecho a la accion
judicial procesal, de naturaleza instrumental, que el ordenamiento juridico suele habilitar
para la tutela de ese derecho. No se deben identificar estas dos figuras juridicas en una
sola. Tal confusion juridica ya se elimin6 con la superacién de la Teoria Inmanentista,
Civilista o Clasica, la cual identificaba la accion con el propio derecho material, que se
usaba cuando éste era vulnerado. Segun esta tesis, no habria derecho sin que existiera la
accion judicial correspondiente, ni existiria ésta sin aquél. Se ha de razonar que la
caducidad se refiere a la accion de la demanda judicial que el titular tiene la facultad de
reclamar o no. El enjuiciamiento de la demanda suele tener un plazo, por ser parte de la
politica legislativa. Sin embargo, el derecho material propiamente dicho queda inmune,

no siendo afectado por la caducidad.

Se suele decir que los derechos de la personalidad son oponibles erga omnes, pues

no dependen de una pre-relacion juridica entre las partes como causante de la obligacion

%8 RODRIGUEZ PALENCIA, Alfonso; RODRIGUEZ GONZALEZ, José Ignacio. “La renuncia a los
bienes de la personalidad” en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Vol. 97, Enero-Marzo,
2002,n°1, p. 81-112.

%9 BELTRAN DE HEREDIA CASTARNO (op. cit, p. 33 y ss.) recuerda que ésta fue la tesis de la Escuela
del Derecho natural en su doble vertiente, catdlica y protestante, que sirvié para justificar doctrinalmente
las Primeras Declaraciones de derechos, como las de Virginia de 1776 y Francia de 1789, que hablan de
unos derechos naturales inalienables y sagrados.
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de respeto. Aqui reside la proteccion de dichos derechos en su fase estatica, que es una
obligacién de caracter universal de abstencidn de practicas, de actos lesivos que puedan
vulnerar los bienes juridicos protegidos. Conviene hacer, por tanto, una correlacion con el
principio alterum non ladere, pues no se les contrapone un deber juridico de personas
determinadas, sino una obligacion general de respeto. Sin embargo, la tutela en su
aspecto dinamico se revela cuando hay una vulneracion de tales derechos por uno o mas
individuos indeterminados, cuando surge el derecho a la reparacion o cesacion de los
dafos causados. Se afirma, pues, que los derechos de la personalidad son absolutos por
esta cualidad de oponibles erga omnes. En este sentido si, es indudable, que he de estar
de acuerdo, pero, la palabra “absolutos” no puede jamas ser entendida como “ilimitados”,
dado de que no existen derechos sin limites. Los derechos de la personalidad son
absolutos, pero esto no implica que el ejercicio de estos derechos sea absoluto en el

260

sentido de irrestricto o ilimitado. El ius fruendi, como se vera en el proximo capitulo®™,

podré encontrar sus limites en el interés pablico/social®®.

Las caracteristicas de extra-patrimoniales, intransmisibles, irrenunciables,
inalienables e indisponibles estan intimamente relacionadas. La existencia de una de las
caracteristicas lleva a las otras. Se dice que son no patrimoniales (extra-patrimoniales)
desde un doble punto de vista. No seria juridica, politica 0 moralmente licito poner precio
a los bienes de la personalidad (considerados en abstracto). Ademas, hay que concluir
que no existe una reparacion pecuniaria mensurable e inmediata cuando resultan
vulnerados tales bienes. Atribuir un valor pecuniario a los bienes de la personalidad iria
contra toda la ldgica del sistema juridico democréatico, basado en la dignidad de la
persona humana. En primer lugar, si se cuantifican en niameros monetarios los bienes de
la personalidad, se estaria, en cierta forma, distinguiendo en valores pecuniarios a cada
ser humano vy, por ello, anulando la igual dignidad que todos poseen. Se estaria, de esta

forma, aplicando un razonamiento discordante con la reciente historia de la humanidad, al

2% Vid.: Capitulo I1, epigrafe 2.9.2
%1 [d., p.67-68: Tres clases fundamentales de intereses: a) Publicos: relativos a la vida politica en una
sociedad organizada; b) Sociales: vida social propiamente dicha; ) Individuales: persona individual.
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considerar a la persona humana no como sujeto, sino como objeto de las relaciones
juridicas. Si se mensuran econémicamente los bienes de la personalidad, se asumiria que
unos humanos pueden ser duefios de otros y, por tanto, seria un regreso evidente al
tiempo de la esclavitud o de la anarquia, quebrantando todo el pacto politico que rige las
sociedades democréaticas. Estas afirmaciones llevan al razonamiento de que el valor
econdmico, por supuesto, tampoco alcanza los dafios ocasionalmente sufridos por el
titular de los bienes de la personalidad, pues no hay un resarcimiento propiamente dicho,
pero si una compensacion, una reparacion en razon de un interés juridicamente
relevante®. Lo que fundamenta esta caracteristica es que no se repara el dolor, el
disgusto, el sufrimiento o la angustia; solo se intenta reparar, de alguna forma viable y
licita, aquellos dafios que resultan de la vulneracién de un bien sobre el cual el lesionado
tendria un interés reconocido. La persona ofendida puede demandar en razon del dafio

moral, sin pedir un precio por su dolor, pero si un lenitivo que el ordenamiento juridico

%2 E| problema de la patrimonialidad, como bien explica ROVIRA SUERIO (Maria E. La responsabilidad
civil derivada de los dafios ocasionados al Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen. CEDECS Editorial: Barcelona, 1999, p.36-40) llevé las mayores discusiones a finales del
siglo XIX, en las discusiones doctrinales habidas al respecto en la doctrina alemana. SAVIGNY vy los
seguidores de la escuela Historica, partiendo de un texto del Digesto, llegaron a la conclusion de que tanto
la prestacién como el interés del acreedor en el Derecho Romano tenian que ser patrimoniales. Esta idea era
perfectamente congruente con el sistema de ejecucién forzosa de dicho ordenamiento, pues una obligacion
para que pudiera ser exigida judicialmente, tenia que ser convertida, a través de una estimacion, en una
cantidad de dinero. Por el contrario, IHERING Y WINSDHEID consideron que en el Derecho Romano: 1)
los textos que exigen la patrimonialidad de la prestacion hacen referencia a supuestos especificos y no
susceptibles de generalizacién a todo tipo de obligaciones, 2) la condena pecuniaria puede cumplir no s6lo
el cometido de la reparacién, sino el de pena, no hallandose esta Gltima funcién con el caracter no
patrimonial de la prestacién. Los aludidos autores concluyeron que la patrimonialidad seria un requisito
exigido por el Derecho Romano, pero no por otros ordenamientos, en los cuales lo Gnico que se exigia es
que hubiera un interés, y que éste fuera digno de proteccion, prescidiendo del caracter patrimonial aunque
éste fuera el usual. La admision de la ejecucion especifica de todo tipo de obligaciones traeria como
consecuencia que la reductibilidad de la prestacidn a dinero perdiera su justificacion. SCIALOIA hizo una
distincidn entre prestacion en si, la cual seria susceptible de valoracion econémica o pecuniaria, y el interés
que ésta ha de satisfacer, el cual no tiene porqué ser de caracter patrimonial sino que puede ser de caracter
moral, humanistico, cientifico o artistico. Una prestacion de carcter patrimonial, como puede ser la del
arrendamiento de los servicios de un musico, puede satisfacer intereses extrapatrimoniales de ocio. Alega la
autora que actualmente es inegable que el Derecho tutela intereses extrapatrimoniales, no obstante, seria
utépico creer que el Derecho de obligaciones no es eminentemente patrimonial, si bien esta caracterizacion
no es incompatible con que los intereses econdmicos a veces estén vinculados a otros que no lo sean y
viceversa, e incluso que puedan presentarse en ocasiones intereses no propiamente econémicos, como el
objeto de las relaciones juridicas obligacionales. Por ultimo, afirma que en el Derecho Civil se proyecta la
persona en su entera dimensién y no sélo las facetas econémicas de su actuacion. Asi, la responsabilidad
derivada del dafio moral y consiguiente indemnizacion empez6 a ser objeto de amplia recepcidn tanto por
la doctrina, como por las legislaciones.
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transforma en una indemnizacién pecuniaria (id quod interest) que atenue, en parte, las
consecuencias del perjuicio sufrido, esto es, intentando de alguna forma paliar el déficit
ocasionado por el dafio. Por ello se entiende que los bienes de la personalidad no son

patrimoniales.

Esta misma es la razon que justifica la intrasmisibilidad, la indisponibilidad y la
irrenunciabilidad de los derechos de la personalidad. La indisponibilidad debe ser
entendida como la afirmacién de que no pueden ser transferidas ni la titularidad ni la
proteccion juridica que se da a la manifestacion de los bienes de la personalidad de una
persona a otro sujeto. Son bienes cuya existencia esta anudada a la proteccion y a la
satisfaccion individual del ser humano, y por ello son indispensables a la existencia de la
persona. Lo que se tutela, de esta forma, es la individualizacién de la persona, pues los
derechos de la personalidad son derechos que tienen esa particularidad de personalisimos,
de individuales. En una hipétesis no imaginable, si se transmitiera la titularidad de uno de
los bienes de la personalidad, seguramente el libre desarrollo de la personalidad y la
dignidad de la persona humana estarian comprometidos. Otra caracteristica pertinente a
los derechos de la personalidad es que son irrenunciables. La facultad de renuncia esta
comprendida en la facultad de disposicion. Cuando se dice que son indisponibles
significa que son también irrenunciables e inalienables. La ausencia de la facultad de
disposicion de la titularidad, en relacion a los derechos de la personalidad, viene de la
imposibilidad de la facultad de renuncia. Para un individuo renunciar a la titularidad de
un derecho de la personalidad (como tal) seria renunciar a su propia individualidad, a su
voluntad propia, lo que es facticamente inadmisible y juridicamente inconcebible. Por

ello se dice que son indisponibles (en abstracto) e irrenunciables®,

%3 Art. 1.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
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Ahora bien, es oportuno hacer una observacion imprescindible para seguir
tratando este tema. Es incuestionable admitir que existe la posibilidad de “disponer”,
relativamente, del ejercicio de algunos derechos de la personalidad, mitigando la tesis de

la indisponibilidad®*

. Quizas la resistencia a tal razonamiento tenga sus raices en el
derecho romano, como bien expone KOHLER?®. El referido autor escribe que la incisiva
influencia romana quizas haya hecho que los tedricos subsiguientes no se interesaran alli
donde hubiese omisiones por parte de los romanos, y que, por via de consecuencia, se
desligasen de reconocer la existencia de derechos o de relaciones juridicas. Como los
romanos suponian que existia sélo una obligacion por cada acto ilicito, tal vez este
pensamiento obstara al reconocimiento de la posibilidad de autorizar el uso comercial de

algunas de las manifestaciones de los bienes de la personalidad.

De este modo, una primera cuestion a debatir es el empleo del verbo disponer.
Cuando se trata de términos juridicos, una tarea laboriosa, pero necesaria, es conferir la
exacta interpretacion de las palabras a las situaciones de hecho, para asi definir las
consecuencias juridicas®®®. Creo que tiene razén GITRAMA GONZALEZ cuando afirma

%4 Retomo aqui el sentido de autonomia privada, defendido por ROXANA CARDOSO BRASILEIRO
BORGES (Disponibilidade dos direitos de personalidade...cit.,, p. 46 y ss.), relatado en pie de paginas
anteriores. La autora explica una interesante tesis sobre la disponibilidad relativa de los derechos de la
personalidad, a la cual paso a referirme. Empieza su razonamiento explicando que en sentido amplio,
autonomia juridica individual coincide con el concepto de libertad juridica, o sea, la facultad de actuar
libremente. La licitud de la conducta entendida como ausencia de prohibicién. El concepto de autonomia
privada, stricto sensu, corresponde al poder de realizacidn de negocios juridicos, es decir, a la libertad de
negociar. Es el poder conferido por el ordenamiento juridico al individuo para que éste pueda regir, con
efectos juridicos, sus propias relaciones; trata, por tanto, de la posibilidad de regular, por si mismo, las
propias acciones y sus consecuencias juridicas, o de determinar el contenido y los efectos de sus relaciones
juridicas. La autonomia privada hace al individuo apto para establecer miniordenamientos juridicos para
situaciones especificas de su vida, reglas, reconocidas y validadas por el ordenamiento juridico, que
disciplinen las situaciones concretas cotidianas. De este modo, la autonomia privada se hace necesaria y se
erige como sucedaneo esencial para la interpretacion de lo que se entiende por libre desarrollo de la
personalidad. Debe ser considerada como el instrumento ofrecido por el Derecho para que el individuo
ejerza positiva y negativamente sus derechos de la personalidad. Asi, el ejercicio de los derechos de la
personalidad, en su acepcién positiva, esta inserto en la esfera de actuacion privada de la persona. No
obstante su evidente coherencia, esta opinién no es compartida por parte de la doctrina, que considera los
derechos de la personalidad Gnicamente como medios de exclusién de ilegitimas intromisiones de terceros,
es decir, solamente por el aspecto negativo de referido ejercicio.
%5 KOHLER, J. “A prépria imagem no direito” (trad. Walter Moraes) in Revista interamericana de
derecho intelectual, vol. 2, n° 2, jul/dic, 1979, p. 50.
2% Evocando aqui la expresién romana vox est immensi prope usus ad omnia.
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que la referencia al derecho a la propia imagen, en general, esta en plano del ius fruendi,
no en del ius disponendi®’, idea que sirve de canon para los demas bienes de la
personalidad, que pueden estar en la esfera de disfrute de su titular. No se dispone de la
imagen en el aspecto moral/negativo, pues esta disposicion resultaria en una evidente
desconsideracion del individuo como si propio. Pero cuando se disfruta del aspecto
positivo del derecho a la propia imagen, por ejemplo, a través del consentimiento para el
uso de terceros, dicho consentimiento no puede tener un plazo interminable, pues ello
también resultaria en una ilegitima reduccion de la persona otorgante de la imagen en
mero objeto (0 condicién andloga a la esclavitud), contrariando el principio de la
dignidad de la persona humana. Para corroborar esta linea de pensamiento, es pertinente
hacer referencia al planteamiento de O’CALLAGHAN, quien sostiene que el
consentimiento del titular delimita el ejercicio del derecho a la propia imagen. No es que
con el permiso de uso de la imagen, su titular renuncie o pierda la proteccion civil, o
desaparezca la ilegitimidad de la intromision, sino que, por el propio concepto del
derecho a propia la imagen, su titular lo ejerce en su aspecto positivo y hace — de modo
consciente — reproducir y publicar su propia imagen, absteniéndose de ejercer la facultad

de exclusion en aquellas hipotesis concretas®®.

No obstante mi preferencia por esta tesis, se puede encontrar alguna justificacion
al motivo por el cual muchos autores prefieren utilizar la palabra disponer. Como explica
WALTER MORAES, disponer comprende también el verbo usar y es la palabra que
sustituy6 al término abutere de los romanistas (ius utendi, fruendi et abutendi re sua). Sin
embargo, la idea de disponer o de abusus comporta, por su propia naturaleza, limites

(quatenus juris ratio patitur)®®. En efecto, la expresion disponibilidad?” asi empleada,

%7 GITRAMA GONZALEZ, M. “Derecho a la propia imagen”, Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Tomo

XI, Barcelona, 1962, p. 335.

*80’CALLAGHAN MURNOZ, Xavier. “Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, en XII

Jornadas de Estudio sobre Los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas, vol. 1, 1992, pp. 543-

625 (p. 611).

%9 MORAES, Walter. “Direito & propria imagem (I)” in Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n° 443, set.

1972, p. 80.

2" ROXANA CARDOSO BRASILEIRO BORGES (Disponibilidade dos direitos de personalidade...cit.,

p. 113 y ss.) resume las diversas corrientes doctrinales que discuten la disponibilidad stricto sensu del
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no puede ser entendida como alienacion, transferencia o renuncia de los derechos de la
personalidad. En sentido amplio, disponibilidad significa la libertad juridica de ejercer
ciertos derechos de la personalidad de forma activa o positiva, no solo negativamente,
como tradicionalmente se ha pensado. En realidad, el derecho de personalidad en si no es
disponible en sentido estricto, es decir, no es transmisible, ni renunciable, pues la
titularidad del derecho, como se ha acabado de razonar, no es objeto de transmisién. En
efecto, la imagen no se separa de su titular, del mismo modo que no se separan de su
titular los demas bienes de la personalidad (intimidad, honor, vida, etc). La imagen
continuara siendo inherentemente ligada al sujeto, siendo imposible, juridica y
fisicamente, la renuncia o la transmision de su titularidad a otra persona. Aun asi, las
expresiones concretadas, las manifestaciones efimeras, estaticas, del uso de este bien de
la personalidad si pueden ser negociadas econdmicamente, de forma limitada, con
especificaciones en cuanto a la duracién, a la finalidad y a otras condiciones mas. Hay,

pues, cierta facultad de “disponibilidad” en el ejercicio de algunos derechos de la

cuerpo humano, como la previsién de que los drganos pueden ser objeto de trasplantes, las transfusiones de
sangre, o la disposicion que permite que se pueda ceder un cadaver (o parte), para fines altruistas
(terapéuticos, didacticos o cientificos) etc, en tres: a) la personalista; ligada al cristianismo, que no
distingue la persona humana del cuerpo, son una unidad. No tiene, por tanto, la persona ningun poder sobre
su cuerpo, que es considerado la persona en si misma, en su expresion fisica, pues el cuerpo es
indisponible. No se admite relaciones juridicas que tengan por objeto el cuerpo humano, aunque se trate
solo de partes del cuerpo humano; b) la liberal: conciben la persona y el cuerpo como categorias distintas,
siendo el cuerpo algo externo a la persona, la cual puede ejercer poderes. La persona es duefia de su cuerpo
y tiene sobre él algunas facultades de disposicidn o alienacién parcial. Los demas no pueden interferir en el
uso que la persona resuelva dar. Hay autonomia privada sobre los bienes de la personalidad. Las
expresiones de la personalidad pueden figurar como objeto de negocios juridicos. ¢) La intervencién
estatal: los que no reconocen la posibilidad de la propia persona de disponer de su cuerpo, pero admiten la
intervencion publica con fines altruistas. Conciben los derechos de la personalidad méas como deberes de la
persona para consigo misma, en categorias de derechos-deber. La disposicion se admite si el agente de la
disposicion es el Estado. Sin embargo, en mi opinién, la comercializacién o patrimonializacién del cuerpo
humano o de partes del mismo debe ser rechazada, por si la persona que practica tal acto, pudiera estar
coaccionada por la ausencia de las minimas condiciones materiales de existencia, que le permiten vivir en
sociedad. Por este motivo, no tendria la autonomia suficiente para entender esta forma de relacion juridica.
Esta persona actla en estado de necesidad, el cual suprime la autonomia privada. La disposicién del propio
cuerpo s6lamente debe ser efectuada mediante el principio de la solidaridad, lo que invalida posibles
intereses acerca de la consecuencia econdmica de tal disposicion. Veo también otra posibilidad: una
persona que actia en este sentido podria estar teniendo intenciones puramente ambiciosas, reflejos
extremos del dominio de la ideologia neo-liberal capitalista que, igualmente, contrarrestaria la autonomia
privada. De esta forma, se configuran dos posibilidades que pueden llevar a una persona a pensar en hacer
tal ilicito negocio: la fisica y la psiquica. En Brasil, son ejemplos de este tipo de autorizacién el art. 13,
parrafo Unico y el art. 14, caput, del Codigo Civil; la Lei n°® 9.434-97, alterada por la Lei n°® 10. 211/01; y la
Lei 8.501/92.
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personalidad, pero limitada al aspecto que puede servir en el trafico juridico, incluido el
patrimonial, y en la medida que el ordenamiento juridico confiere licitud a esta
disposicion®. El ejercicio de algunos derechos de la personalidad si puede existir,
siempre y cuando dicho ejercicio sea entendido como relativo, pues “os direitos da
personalidade sdo irrenuncidveis, podem todavia ser objecto de limitagdes voluntarias

que n&o sejam contrarias aos principios da ordem publica®.”

En esta linea, ejemplifica ROVIRA SUERIO las tres hipdtesis de contrato que
pueden tener como objeto la manifestacion de un bien de la personalidad: 1) como objeto
de una obligacion, 2) como objeto de una autorizacién (como tal revocable), 3) como
bienes que se han de respetar por efecto de una obligacién especial (principio neminem
laedere — contrato social). La primera hipétesis, plantea la citada autora con acierto, no se
aplica a la categoria de los derechos de la personalidad, dada la caracteristica de
inherentes de esos bienes. Son derechos que el derecho objetivo ya encuentra creados;
constituyen un limite al arbitrio del legislador de cualquier sistema politico y social,
resultando ser uno de los logros mas importantes de la civilizacion. En la segunda
hipdtesis, como objeto de una autorizacion (revocable), si es posible el nacimiento de
responsabilidad contractual en relacién a la parte efectivamente obligada, no asi para la
que autoriza, puesto que el acto de ésta constituye un permiso en sentido estricto, habida
cuenta de que su efecto no es otro que el de suprimir el caracter ilicito de una
vulneracién. No obstante, no se crea una obligacion ilimitada de tolerar intromisiones,
pues tal permiso podra ser revocado. Esta revocacion del consentimiento dara lugar a una

indemnizacion, en su caso, de los dafios y perjuicios causados, incluyendo en ellos las

1 Sobre este punto, ROXANA CARDOSO BRASILEIRO BORGES (id., p. 104 y ss.) entiende, y yo
comparto la idea, que una regla juridica en el campo de los derechos de la personalidad se justifica si: a)
pretende materializar el minimo existencial de la persona; b) establece sanciones (penalizaciones o
reparaciones) a las lesiones a terceros o c) instrumentar el ejercicio de la libertad personal, conforme a los
fines deseados por los propios individuos, esto es, permitir el ejercicio positivo de los derechos de la
personalidad. En este sentido, si una accion no lesiona los derechos de terceros (otro individuo, derechos
difusos y colectivos) cabe al Derecho: a) simplemente tolerarla o permitirla (no prohibirla), considerandola
irrelevante juridicamente o simplemente licita o b) regularla, teniendo en cuenta los intereses individuales
de las personas.
2”2 PINTO, Carlos Alberto da mota. Teoria geral do direito civil...cit., p. 101.

113



CAPITULO I: LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CONFORMADORES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DE LOS DERECHOS A LA PERSONALIDAD

expectativas justificadas. Ademas, dadas las caracteristicas antes descritas (inherencia a
la persona humana), la renuncia a tales derechos siempre serd nula, pues la persona
humana nunca podra renunciar a la proteccion juridica de su individualidad. El contrato
obliga no so6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que segun su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso, y a la ley. El
ambito de la responsabilidad contractual comprende, igualmente, los supuestos en los que
al producirse el hecho lesivo, sélo existe entre los sujetos un contacto social, y no una
especifica relacion juridica relevante antes del hecho danino. La tercera hipotesis se
refiere a una obligacion mas intensa, la que recae sobre el resto de la sociedad deducida
del principio neminem laedere, nacida de un contrato social que impone una cooperacion

en el mismo sentido®”.

La argumentacion de ROVIERA SUERIO en relacion con las posibilidades de
contrato de los bienes de la personalidad es muy coherente, sin embargo, estimo oportuno
hacer alguna matizacion acerca de la voluntariedad que debe presidir los negocios sobre
estos tipos de bienes. Si el titular decide que va a realizar un negocio juridico sobre
alguna manifestacion de un bien de su personalidad, lo hara ejerciendo su autonomia
privada. Como se trata de una relacion que se refiere a la individualidad de la persona
humana, normalmente el ordenamiento juridico suele establecer una clausula de
revocacion de tal autorizacion, aunque el titular tenga que pagar los dafios y perjuicios
ocasionados. No se puede obligar a la persona humana a que negocie, aun dentro del
modelo que se han citado como ejemplo, las representaciones de los aspectos de su
personalidad. Si prevaleciera esta situacion se estaria, en cierta forma, anulando tanto su
individualidad, como su autonomia privada, y vulnerando, pues, su dignidad. Por ello, en
mi opinién, los negocios que tienen por objeto los derechos de la personalidad son, por
naturaleza, voluntarios, y nunca pueden ser forzosos. Existen, pues, varios ejemplos de
este tipo de disfrute, pero todo bajo el compromiso ético-moral del sistema juridico. Los
negocios que tienen por objeto el uso de las manifestaciones de la personalidad, como las

" ROVIRA SUERIO, Maria E. La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al Derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen....cit, p. 39-41.
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fotos de una modelo, la apertura de la intimidad al publico por medio de entrevistas o
programas de television, también estan legitimados bajo este mismo principio. Sin
embargo, es conveniente sefialar que es prudente que estos negocios juridicos han de
llevarse a cabo del modo mas especifico y detallado posible. La autorizacion ha de ser
inequivoca, y es prudente que deba, también, contener todos los detalles sobre como sera
empleada la manifestacion del bien de la personalidad, cual sera la finalidad del uso
negociado, durante cuanto tiempo el uso estard permitido, a qué lugares alcanzara el
permiso, la remuneracién por el uso en cuestion, los efectos de este negocio juridico
bilateral, de manera que todas las disposiciones se interpretaran necesariamente de forma
restrictiva®™®. La interpretacion que se ha de hacer de este concepto de disponibilidad es
la de que si no se vulneran preceptos éticos-juridicos, se admiten los negocios juridicos
sobre las manifestaciones de los bienes de la personalidad o de sus emanaciones, siempre
que no atenten contra la dignidad de la persona humana y, por consiguiente, contra los
principios constitucionales conformadores del ordenamiento juridico. Por todo ello se

suele decir que los derechos de la personalidad son “disponibles” relativamente.

No obstante, en estos casos, por supuesto, es mas adecuado hablar de
consentimiento o autorizacién, y no de renuncia, porque el consentimiento del titular para
un uso de su derecho no constituye, en realidad, una renuncia total al mismo. En realidad,
este consentimiento no produce la extincion del derecho como un todo, pero tiene un
destinatario que se beneficia de algunos de sus efectos. Con esta teoria del
consentimiento, se puede afirmar que los actos de disposicion no implican una pérdida
del derecho como la palabra renuncia quiere decir, mas si que el derecho especificamente
contratado no sera conculcado cuando se realicen determinados actos moral y legalmente
legitimos por el contratante®”. Por Gltimo, es conveniente resaltar que puede que sea

legitimo este aprovechamiento de los bienes de la personalidad, si se realiza dentro del

2% E| consentimiento y la revocacion seran mejor estudiados en el Capitulo 11, epigrafe 2.9.1
% Seglin la Real Academia Espafiola (www.rae.es) renunicar es sinonimo de “1. tr. Hacer dejacion
voluntaria, dimisién o apartamiento de algo que se tiene, 0 se puede tener. Renunciaré a mi libertad. 2. tr.
Desistir de algiin empefio o proyecto. El presidente renuncia a presentarse a las préximas elecciones. 3. tr.
Privarse o prescindir de algo o de alguien. Renunciar al café. Renunciar al mundo. 4. tr. En algunos juegos,
pasar (no entrar)”.
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respeto al orden publico; por el contrario, no es licito afirmar que los derechos de la
personalidad pueden ser expropiados por el Estado, dadas sus caracteristicas de derechos
personalisimos, individuales, que expresan la singularidad del ser humano y que integran
la dignidad de la persona®”. En este sentido BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO
sostiene que tales derechos son incompatibles con la expropiacién forzosa y son
inembargables, ya que siempre y en todo caso, lo que se efectia mediante el
procedimiento expropiatorio es la transmision o transferencia forzosa de una titularidad
juridica, con el consiguiente cambio de sujeto. El Estado tampoco puede imponer que una
persona, para pagar una deuda estatal, realice forzosamente actos que manifiesten su
individualidad. Los derechos de la personalidad son, por tanto, inexpropiables e

inembargables, sea para garantizar o suprimir deudas estatales®”".

1.6.2 La titularidad de los derechos de la personalidad

Tras la exposicion de las caracteristicas de los derechos de la personalidad, hay
que preguntarse quiénes son los titulares de los mismos, cuando se inicia y cuando
finaliza dicha tutela. Esta claro que para que se confiera personalidad y, por via de
consecuencia, que exista la posibilidad de ser titular de todos los derechos de la
personalidad sin excepcion, es condicion ineludible pero suficiente, ser persona. Para
responder a este interrogante, es decir, saber quién es persona, estudiaré los distintos
puntos de vista doctrinales y las diferentes consecuencias que se derivaran de los diversos

puntos de vista de este debate?”.

2% vid.: Capitulo I, epigrafe 1.1

" BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO. op. cit., p. 101 y ss.

°® Relata MEDINA MORALES (Diego. “Persona y personalidad en la teoria pura del derecho” ...cit.,

p.833-851), que para Kelsen el concepto de persona es un concepto especificamente juridico y no natural,

es decir, que los conceptos de ser humano y persona son distintos. Kelsen sostiene que la persona es el

conjunto de esos derechos y obligaciones, cuya unidad precisamente se expresa en ese concepto de persona.

Al igual que el derecho no es el interés juridico protegido, sino la proteccién del interés, la persona fisica

no es el ser humano mismo, en la medida que tiene derechos y obligaciones, sino la unidad de derechos y

obligaciones, cuyo contenido pasa por definir el comportamiento de un hombre en el &mbito de lo juridico.
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1.6.2.1 El inicio de la tutela de la personalidad

Sobre el inicio de la personalidad natural, hay que recordar que existen tres teorias
clasicas, con distintas concepciones, que discuten el tema. La primera es la teoria
natalista, del Derecho Civil Clasico, la cual afirma que la personalidad se inicia a partir
del nacimiento con vida, salvaguardando, no obstante, una proteccion de los derechos del
“nasciturus”. Por ilacién, se concluye que para esta corriente doctrinal, basta el
nacimiento con vida, por un sélo instante, para exista la personalidad. No se exige, pues,
el intervalo de tiempo con vida®®. Esta concepcion tiene su origen en la opinién de los
juristas que estan bajo el influjo de la tradicion romana, pues para el derecho romano, el
embrion era considerado como parte de las visceras de la madre (portio mulieres vel
viscerum) y no se admitia, por tanto, que el nasciturus fuera un ser vivo independiente, o
sea, que fuese un ser humano que estuviera en pleno desarrollo®®°. Por otro lado, existe la
corriente doctrinal que defiende la personalidad condicional. Esta teoria plantea el
reconocimiento de la personalidad a partir de la concepcidn y desde que haya nacimiento
con vida®®. Escribe CASTAN TOBENAS que esta teorfa ecléctica entiende que el origen
de la personalidad se da con el nacimiento, pero, por una ficcion, se reconocen algunos
derechos al concebido, que retrotraen los efectos del nacimiento al tiempo de la
concepcion. En otras palabras, admite esta tesis la regla de la antelacion presumida del

nacimiento (nasciturus pro jam nato habetur quoties de eius commodis agitur),

29 E| Derecho Espafiol exige que el recién nacido tenga figura humana, lo que se puede decir que esta en
congruencia con la teoria de la viabilidad, la cual exige no sdlo que la criatura nazca viva, sino, ademas,
que tenga aptitud para seguir viviendo fuera del claustro materno (vital habilis).
%0 vid. CASTAN TOBENAS .Derecho Civil Espafiol, Comtn y Foral...cit., p. 117 y ss.; y CAMPOS,
Diogo Leite de; BARBAS, Stela. “O inicio da pessoa humana e da pessoa juridica” em Revista da Ordem
dos Advogados, 2001, vol. 61, T. Il (2001), passim. Historicamente, se adopta este punto de vista del
Derecho Romano, ligando la adquisicion de la capacidad juridica al momento del nacimiento con vida. La
opinion de los antiguos romanistas, que exigian el requisito de la viabilidad como condicién necesaria para
la existencia de la persona humana, esta ya muy desacreditada. Es la teoria predominante en la doctrina
cientifica y en las legislaciones (Cédigo Aleman, suizo, novisimo de Italia, etc).
%1 Se hablo, en este sentido, de la division de la personalidad en dos acepciones. La primera seria la
personalidad natural formal, representando las circunstancias de los fetos, de los embriones in vitro y de
los que jamés vivirian la vida extra-uterina, defendiendo que solamente serian titulares de derechos de
personalidad. La otra seria la personalidad natural material, atribuida a los que nacen con vida, los cuales
ya serian titulares de otros derechos (patrimoniales, y, por consiguiente, tendrian capacidad de derecho.
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%2 Dicho autor

equiparando el infans conceptus al ya nacido, para asegurar sus intereses
defiende que tal teoria es historicamente falsa, artificiosa e innecesaria, pues plantea que
el concebido es una esperanza de ser humano (spes hominis) y argumenta que los
supuestos derechos que se le atribuyen no suponen el reconocimiento de su existencia
juridica, ni implican ficcion alguna, pues son un caso de proteccion de intereses
expectantes y futuros, que sélo por el nacimiento pueden convertirse en derechos
definitivos. Por Gltimo, hay que hacer alusion a la tercera teoria, la concepcionista, la cual
afirma que la personalidad empieza desde la concepcion. El ordenamiento juridico, pues,
debe atribuirle al nasciturus algunos derechos que le hacen ser considerado como

persona®®?,

El caracter de este trabajo no permite abrir la discusion que el tema merece. El
debate de las tres teorias no suele tener un cariz puramente técnico-normativo®®, pues se
extiende a otros ambitos en los cuales no procede adentrarse®®. Para no apartarme del
enfoque de esta investigacion, lo que puedo decir aqui es que de una u otra forma, los
ordenamientos juridicos actuales suelen elegir una de estas teorias. Las influencias
filosoficas, socioldgicas, religiosas, econdmicas, politicas de cada Estado concretan la
adopcidn de la teoria que se considera mas convincente y de acuerdo con la idiosincrasia
de cada uno. Lo que considero mas importante es que se obtenga el respaldo del

ordenamiento juridico del Estado para el reconocimiento de que la persona posee

82 CASTAN TOBERNAS. Derecho Civil Espafiol, Comdn y Foral...cit., p. 117.
8 CASTAN TOBENAS (Ibid.) también cita la teorfa psicoldgica o de la conciencia o sentimiento de la
personalidad: el individuo no debe ser considerado como capaz de ser sujeto de derecho hasta que adquiere
el sentimiento de su personalidad juridica, momento que tiene que ser posterior al de la adquisicion de la
personalidad psicolégica. Reconoce que como en el nifio se contiene en potencia la personalidad juridica
que poco después ha de desarrollarse, es aceptable la presuncion que establecen las leyes de que el
individuo humano comienza a ser subjectum iuris desde que nace vivo y viable.
%% Reserva de los derechos sucesorios del nasciturus, la prohibicion penal del aborto. Lo que no es
conveniente olvidar es que los ordenamientos conceden derechos, pero nunca obligaciones al nasciturus.
Como sostiene BUSTOS PUECHE (Manual sobre los bienes...cit., P. 53), la norma protectora del
nasciturus de ninguna manera puede servir para proteger bienes no patrimoniales o que carezcan de
significado econdmico.
%% Serfa una discusion sobre la titularidad del derecho a la vida, el cual es un problema juridicamente
insoluble. Como advierte PEREZ ROYO (op. cit., p. 315) la sociedad, a través de sus representantes
democraticamente elegidos puede tomar una decision e imponer su cumplimiento. Esta decision es voluntas
y no ratio, no es explicable en términos juridicos.
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personalidad, y que, por tanto, es titular de y puede ejercer los derechos a inherentes a la

misma, en cualquiera de las teorias adoptadas®®.

Ahora bien, sobre el ejercicio®® efectivo de estos derechos GARCIA GARNICA
afirma que, atendiendo al caracter personalisimo de estos derechos, resulta l6gico, en
principio y con caracter general, que su ejercicio sea confiado a su titular, asi como que
se excluya la posibilidad de que sean ejercidos por “sustitucion”, ya sea por la via de la
representacion, ya sea por otra via (subrogacion, gestion de negocios ajenos, etc.), de
modo que, en una primera impresion, resulta en cierta manera coherente la exclusion
legal del ejercicio de los derechos de la personalidad de los menores de edad del &mbito
de la representacion legal de sus padres (o tutores) ®. No obstante, como advierte
ALEJANDRA DE LAMA AYMA, en la medida en que el menor tiene limitada su
capacidad de obrar, sélo podra ejercer los derechos de la personalidad cuando tenga
suficiente capacidad de autogobierno, pues seria una figura inatil para garantizar los
bienes juridicos de la personalidad, si el menor no tiene esta suficiencia. Por ello, razona
la referida autora, el ordenamiento juridico debe buscar formas de proteger los bienes de
la personalidad de los menores, pues la dignidad y la personalidad son valores superiores
del ordenamiento juridico que fundamentan el orden politico y social, en otras palabras,
la proteccion de los bienes de la personalidad es una cuestion de orden publico, pues

%% Informa PINTO (Paulo Mota. “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade” ...cit., p.220) que
segln la jurisprudencia alemana, ni el nasciturus, ni las personas fallecidas son titulares del derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Dicha exclusién no quiere decir que no exista una posible tutela del bien
juridico “vida en formacién”.
87 Aqui se discute, en realidad, la capacidad de hecho de la persona. Sobre este punto, es necesario hacer
un paréntesis sobre la diferencia existente entre la doctrina de los tres paises, objeto del estudio comparado.
En Espafia, se suelen coincidir los conceptos de personalidad y capacidad juridica (de derecho), mientras
que en Portugal y en Brasil, hay una tendencia a separar tales institutos juridicos. Como admite CASTRO
MENDES (Joédo. Teoria Geral do Direito Civil...cit., p.84-85) la personalidad es la susceptibilidad de ser
titular de derecho y obligaciones, y la capacidad es la medida de derechos y obligaciones de que una
persona es susceptible. Si bien la personalidad es puramente cualitativa, absoluta, no se admiten grados —
ser mas o menos persona —, la nocién de capacidad es tendencialmente cuantitativa. Creo que la idea
doctrinal luso-brasilefia se centra en que el ser humano es una entidad pre-juridica que impone al Derecho
un conjunto de reivindicaciones, y dentro de éstas, el reconocimiento de la personalidad. Por ello CAMPOS
y BARBAS (“O inicio...cit., p. 1259) sostienen que la personalidad juridica no es una creacion del
ordenamiento juridico, pues éste se limita a reconocerla como estatuto juridico, como un derecho innato a
todas las personas.
%% GARCIA GARNICA, Maria del Carmen. El ejercicio de...cit., p. 77.
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existe un interés general en que esos bienes queden salvaguardados®®. Sobre esta
circunstancia, GARCIA GARNICA expone que existen dos hipotesis: a) que el menor
tenga suficiente capacidad volitiva e intelectiva para llevar a cabo por si mismo el
ejercicio de sus derechos de la personalidad, aunque carezca de capacidad de obrar plena;
b) que el menor carezca de capacidad natural para gobernarse por si mismo, transitoria o
permanentemente®®. La citada autora argumenta que las condiciones de madurez pueden
servir como criterio determinante de la capacidad de ejercer los derechos de la
personalidad, pues tal criterio: 1) hace prevalecer la tutela de la dignidad de la persona
humana y el libre desarrollo de la personalidad de los menores frente a la seguridad
juridica y la proteccion de terceros, que imperan en el &mbito patrimonial; 2) afirma que
la restriccion de la capacidad de obrar con caracter general puede ser una medida
proporcionada y aceptable para tutelar los intereses patrimoniales de la persona que
carece de plena madurez o que tiene mermada sus facultades mentales, sin embargo, no
lo es en el ambito de esos derechos personalisimos, pues seria contrario a los referidos
valores constitucionales imposibilitar el ejercicio per se de sus derechos fundamentales, o
restringir la autonomia de quienes se encuentren en condiciones adecuadas para
comprender y aceptar las consecuencias de sus actos; 3) no procede la sustitucion de la
propia persona en el ejercicio de los derechos de la personalidad, dada su condicion de

derechos personalisimos.

En efecto, el razonamiento empleado por la autora, ademas de ser coherente con
la caracteristica personalista de los derechos de la personalidad, indica un camino para
que los juristas e incluso para los legisladores cambien su modo de pensar cuando estén
delante de este controvertido tema. Empero, el criterio del reconocimiento de la efectiva
madurez de los menores de edad, por ser abstracto, puede tornarse un obstaculo practico,
en el momento de la interposicién de una demanda, firmar contratos, etc., cuestion que
aqui no puedo abordar. Del mismo modo, recuerda la autora que, dada la diversidad de

los derechos de la personalidad, hay que tener en cuenta que son distintas las condiciones

% LAMA AYMA, Alejandra de. La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 48.
0 GARCIA GARNICA, op. cit., p. 77 y ss.
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de madurez necesarias para que el titular pueda ejercerlos. La legislacién espafiola®?, por

ejemplo, ha hecho una opcion politica que esta en consonancia con dicha teoria cuando
establece que siempre que los menores de edad o incapaces posean madurez suficiente
para ello, se exige su consentimiento para que no sean consideradas ilicitas las
intromisiones en su derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen. Esta parece ser
también la opinion de una corriente doctrinal en Portugal, pues como argumenta PAULO
MOTA PINTO, “em relacdo a menores e incapazes, uma vez que se trata de direitos que
tutelam bens pessoais, dever-se-a exigir também o consentimento do menor para a sua

limitacdo, se ele ja tiver maturidade suficiente?®?”,

En este sentido, es innegable que conlleva una cierta dificultad llegar a un criterio
objetivo que permita valorar la madurez de los menores de edad e incapacitados. Se suele
calificar de indeterminado el concepto juridico normativo que rige estas situaciones, el
cual tiene que aplicarse a cada caso segun los criterios 0 patrones sociales que
demuestren las condiciones psicolégicas del menor o del incapaz. Cada ordenamiento
juridico debera sopesar tal criterio para admitir esta posibilidad de ejercicio de los
derechos de la personalidad, cuando el menor ya posea la madurez necesaria. Por otro
lado en la medida en que el ejercicio de estos derechos permite a su titular gozar de los
atributos esenciales e inherentes a su persona, en este ambito debe prevalecer la tutela de
la dignidad de la persona humana y del libre desarrollo de la personalidad®?. Como
defiende ANA LAURA CABEZUELO ARENAS, es indiscutible la necesidad de
permitir que el menor maduro se pronuncie, quedando relegada la autorizacion paterna

tan sdlo a aquellos casos en lo que no se aprecie en el menor un grado de discernimiento

2L Art. 39, de la Ley Orgénica 1/ 1982, de 5 de mayo y el art. 4°, de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero. Vid: ALCON YUSTAS, Maria Fuencisla. “Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen de los menores” en Jornadas sobre derecho de los menores (coord. por Isabel E. Lazaro Gonzélez,
Ignacio V. Mayoral Narros), 2003, p. 385-394.
22 PINTO, Paulo Mota. “Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués” em A Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e
0 privado, Ingo Wolfgang SARLET (org.). Livraria do Advogado Editora: Porto Alegre, 2000 p. 61-83.
2% GARCIA GARNICA, Maria Carmen. “Consideraciones generales acerca de la distincion de las
vertientes moral y patrimonial de los derechos a la intimidad y la propia imagen y su trascendencia
juridica” en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia (coord. por José Manuel Gonzélez
Porras, Fernando P. Méndez Gonzélez), Vol. 1, 2004, pg. 1876.
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que le permita decidir por si mismo®®*. Con relacién a los menores de edad sin la
madurez necesaria, hay que concordar con las razones de LAMA AYMA, que plantea
que quien represente a tales seres humanos en formacion, debe cumplir una serie de
deberes para asegurar estos bienes juridicos. Por ser una cuestion de interés publico, el
Ministerio Fiscal y las instituciones publicas tienen que participar e intervenir en aras de
la salvaguardia de los bienes de la personalidad del menor, cuando éstos no quedan
tutelados correcta o suficientemente. Admite la citada autora esta proteccion excepcional,
pero advierte que ni los titulares de la patria potestad ni el Ministerio Fiscal defienden un
derecho propio, sino que en ambos casos existe un interés legitimo en la tutela de bienes
juridicos de la personalidad ajenos, justificado, en el primer supuesto, por la relacion
paternofilial, y en el segundo, porque el Ministerio Fiscal encarna el interés publico

existente en la defensa de estas personas®®.

Asi, se considera razonable, pues, que los representantes legales sélo ejerzan los
derechos de la personalidad de su representado si concurren dos presupuestos: 1) que el
sujeto carezca de capacidad de ejercicio suficiente para llevar a cabo por si mismo tal
acto y 2) que la actuacién sea objetivamente beneficiosa, o la pasividad ante una
situacion que afecte al interés de proteccion del menor sea claramente desaconsejable®®.
Por todo ello, las conclusiones apropiadas son: que los menores de edad poseen
personalidad propia desde su nacimiento; es conveniente que el menor maduro se
pronuncie sobre el uso de sus derechos de la personalidad y quede relegada la
autorizacién paterna tan solo a aquellos casos en lo que no se aprecie en el menor un
grado de discernimiento que le permita decidir por si mismo; que el ordenamiento
juridico confiere a sus responsables legales, dado el legitimo interés en defenderlos, el
poder-deber de proteger su personalidad; tienen los responsables legales el deber de
respetar la personalidad de los menores y promover su desarrollo, fijando y respetando,

ademas, la existencia o no de la madurez del menor, que sera un parametro para decidir si

2% CABEZUELO ARENAS, Ana Laura. “Sentencia de 13 de Julio de 2006: Intromision ilegitima en el
derecho a la propia imagen de un menor. Irrelevancia de la finalidad a la que se orientase la publicacién
inconsentida de la imagen” en Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N° 74, 2007, p. 931-952.
25 | AMA AYMA, Alejandra de. La proteccion de los derechos de la personalidad del menor...cit., p. 49.
% GARCIA GARNICA, Maria del Carmen. El ejercicio de los Derechos... cit., passim.
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pueden actuar en las cuestiones que estén dentro del ambito de sus derechos de la

personalidad.

1.6.2.2 La proteccion post mortem de la personalidad humana

Siguiendo todavia con el problema de la titularidad y el ejercicio de los derechos
de la personalidad, conviene referirse ahora al momento en que no se podra solicitar ya la
proteccion juridica de estos bienes de la personalidad. La respuesta inmediata, se supone,
es que con la muerte se extingue la personalidad. No obstante, hay que recordar que los
ordenamientos juridicos suelen regular dos posibilidades sobre muerte: la muerte natural
y la muerte presunta (ficta mors). Se considera la muerte presunta el caso de una persona
que esta ausente durante demasiado tiempo y existe una alta probabilidad que haya
fallecido, pero cada ordenamiento juridico tiene sus peculiaridades para considerar el
obito de los ausentes. De otro lado, la muerte natural es el limite del ciclo vital del ser
humano y es sindnimo de cuando se extingue la personalidad natural, y por tanto, se
termina la posibilidad de ser sujeto de derechos y de obligaciones. En esta linea, el
interrogante que surge se cifie a las posibilidades de proteccién post mortem de la
personalidad del de cuius por parte de sus sucesores. Al principio, se entendié que los
derechos de la personalidad, en virtud de su caracter personal, terminaban con la muerte
de su titular. Otros autores plantearon que si fueran intereses morales, sobrevivirian en
cuanto fuesen intereses juridicamente protegidos. Habria, pues, un fendmeno de herencia
moral, al lado de la patrimonial®”’. De todos modos, creo que esta cuestion tiene sus
raices en el pasado derecho romano. Como ensefia MACARENA GUERRERO
LEBRON la tutela post mortem de la personalidad consistia en esa época en la concesion
a los herederos de la posibilidad de invocar la actio iniuriarum para defender a la persona
fallecida ante la iniuria que pudiera dirigirsele?®. La citada autora expone que en los

casos de lesion derivada de actos ilicitos que tuvieran caracter personal, la proteccion

27 CAMPOS, Diogo Leite de. “O estatuto juridico da pessoa depois da morte” em O Direito, ano 139,
2007, 11, p. 245-253.
*GUERRERO LEBRON, Macarena. La proteccion juridica del honor “post mortem” en Derecho
Romano y en Derecho Civil. Editorial Comares, Granada: 2002, passim.
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juridica se ejercia a través de la acciones vindictam spirantes. Por la peculiaridad del
caracter personalisimo, se entendia intransmisible tal actio, lo que suponia que si la
victima de un delito de iniuria falleciese, no podrian sus herederos reclamar por ello, con
la salvedad de los casos que ya hubiesen llegado a la litis contestatio. Relata la autora que
es posible dividir en tres grupos las opiniones doctrinales sobre quién era el sujeto pasivo
del delito de injuria cuando la ofensa se dirigia a una persona fallecida: 1) el propio
difunto (DE VISSCHER); 2) la herencia personificada (VOCI) y 3) los herederos (DE
SIMONE). Para razonar mejor sobre qué teoria seria la correcta, la referida autora indica
el texto D. 47, 10, 14 (Ulpiano 56 ad ed), que alude a las denominadas iniuriae
indirectas, las causadas a una persona a través de otra. Por ejemplo, éstas serian las
ofensas dirigidas a las personas que estan bajo potestad, como los hijos de familia, los
esclavos, la mujer, de tal forma que repercutian en los padres, duefios, maridos y otros
allegados. Dicho de otro modo, la iniuria causada al hijo de la familia, ademés de estar
dirigida a él mismo, afectaba también al padre; la iniuria causada a una mujer bajo
potestad afectaba, igualmente, a su marido y/o a su padre, ademas de a ella misma. Ello
favorece el razonamiento de que la ofensa cometida contra los herederos a través del de

cuius seria otro supuesto de injuria indirecta.

Los textos de Ulpiano adn afiaden que la injuria causada al cadaver afectaria a la
dignidad de los herederos (spectat enim ad existimationem nostram si qua ei fiat iniuria),
pues este autor atribuye a los herederos la calidad de sujeto pasivo, lo que supone un
argumento mas a favor de la existencia de la injuria indirecta. GUERRERO LERON
llega, con acierto, a la conclusion de que el cuerpo sin vida carece de sensibilidad, no
pudiendo sentirse ofendido ante ninguna actuacion dirigida contra él y, por lo tanto, de la
injuria dirigida al difunto son victimas sus herederos, en cuanto son las personas que
permanecen con vida, y también por su especial relacion con el de cuius ya que se sienten
afectados por las ofensas que pudieran dirigirse contra él. Por lo que, al ser injurias
indirectas, en principio se trata de la utilizacion del cadaver como medio para ofender a
los herederos. El interés del heredero en defender la reputacion del difunto reside en que

su consideracion personal se ve afectada por la vinculacion que tenia con el de cuius, es
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decir, el heredero no defiende un derecho ajeno — del finado -, sino su propio honor e
incluso el de su familia, que puede verse afectado por la reputacion que el difunto tenia
en la sociedad. Todo esto se explica también por el concepto de familia propio de la
época clasica, el cual se basaba en la preeminencia del pater familias. Ademas de tener
poder sobre los suyos, cualquier atentado contra el pater podia suponer una ofensa al
colectivo que él regia: la familia. En este sentido, fallecido el pater era el heredero quien
seria el garante de la reputacion familiar. En efecto, la circunstancia de que la
legitimacién activa se conceda al heredero y no a los familiares en general, aparece
intimamente relacionada con la religion®®. Las primeras manifestaciones de la religién
romana son las de caracter doméstico o familiar. Cada familia tenia su culto, sus propios
altares, el sacerdote era el propio pater familias y el lugar de ceremonias era el propio
hogar. La época clasica, por tanto, estaba basada en una concepcion de la familia como
comunidad de vivos y difuntos, dado que los familiares fallecidos eran considerados seres

sagrados, y eran honrados por los que sobreviviesen. Asi, el derecho sucesorio en Roma

2% De forma distinta, cabe recordar que los griegos no veian la distincién entre lo politico y lo religioso.
Los dioses simbolizaban el orden de la naturaleza. En todo habia una representacion divina. Para Homero
el tiempo, el espacio y la materia eran dioses. La ciudad (polis) contenia dioses. Los griegos reverenciaban
su ciudad por este motivo. La polis constituia la respuesta natural a la exigencia humana de un orden
humano. Era un elemento del orden de la naturaleza destinado a asegurar la especie humana contra las
eventualidades o casualidades. Se consideraba el orden politico esencialmente inmutable. Puede recordarse
aqui la afirmacién de Tucidides que, durante las guerras del Peloponeso, cuando Atenas fue atacada por la
peste, alegd que este hecho era una consecuencia de las fuerzas de la irracionalidad que habian invadido y
tomado la ciudad. Los griegos creian que si fuese destruida la organizacion de la res publica, el ser humano
estaria desprotegido. Por ello los filésofos buscaban una estructura politica ideal, mas estable y natural.
Para PLATON y ARISTOTELES la ciudad era auto-suficiente, autarquica. La concebian como un territorio
capaz de producir lo suficiente para satisfacer las necesidades econémicas, espirituales y religiosas de sus
habitantes. En Las Leyes de PLATON, el universo/espacio donde la persona estaba ubicada era un eterno
modelo que servia para el comportamiento humano. Es necesario decir que el culto a algunos dioses
oficiales era una de las funciones de la sociedad organizada. La vida religiosa, por su importancia, estaba
inserta en el bien comdn vy, por lo tanto, controlada por el poder publico. La libertad religiosa o el
pluralismo religioso no eran aceptados: la religion del Estado debia ser obligatoriamente impuesta. En
sentido contrario, los epiclreos, los cinicos y los estoicos preconizaban que quien queria ser diferente,
“fuera del mundo” de los otros sumisos y naturales, renunciaba al mundo. El ciudadano que votaba en las
asambleas griegas no era considerado el verdadero autor de la ciudad, era calificado como un simple objeto
difuso en la ciudad. Los ciudadanos eran un medio y no un fin, no eran autores de la ciudad, pero estaban
sometidos a sus leyes. Por otro lado, para los cristianos (como también para los hebreos) el mundo es obra
de un creador. La existencia del mundo metafisico es posible porque hubo “Su” creacién. Dios es
considerado una realidad plena, distinta de la realidad del mundo. La relacién de Dios para con el mundo
no era la misma relacién que la del alma con el cuerpo. Se negaba el caracter sagrado del mundo natural,
desligandose la base de la religion de la naturaleza. La filosofia cristiana ensefiaba que el reino de Dios no
es de este mundo, lo que, de alguna forma, favorecia la afirmacion de la personalidad humana individual.
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nace fundamentalmente como forma de perpetuacion del culto familiar, de ahi que el
heredero no era sélo el continuador patrimonial del causante, sino el encargado de rendir
culto a los antepasados en la religion doméstica. En otras palabras, el descendiente
deberia honrar y hacer sacrificios a favor de los manes de sus antepasados, recibiendo, a
cambio, la ayuda y la fuerza que necesitaba, de forma que el antepasado continuaba
formando parte de la familia. Tanto es asi, que se hablaba de la sucesion universal como
sucesion del heredero in locum et in ius, identificada con la idea de que el heredero se
coloca en la misma posicion que el difunto — concepcién personalista de la sucesion
mortis causa universal — y mas tarde se vio en esa expresion un fendmeno patrimonial de
adquisicién del universum ius del difunto. La herencia, pues, significaba la continuidad
de la familia y abarcaba un contenido mas amplio que el puramente patrimonial. La raz6n
de la designacién del heredero para la tutela de las ofensas a la personalidad del fallecido
se justifica, por tanto, en el razonamiento de que si él pertenece a la familia es obvio que
pueda sentir la iniuria que se dirige al difunto. Tras la adicién de la herencia, la
posibilidad de ejercicio de la accion por injurias por parte del heredero se hace en nombre
propio, suscitdndose el conflicto sobre la intransmisibilidad. No debe, por tanto,
confundirse la intransmisibilidad de la titularidad activa de la accion por injurias con la
posibilidad de ejercicio de la misma por parte del heredero ante las ofensas hechas al
cadaver, supuesto en el cual, el heredero ejerce la accién en nombre propio. Hay que
observar que la posibilidad de interponer esta accién era una potestad discrecional del
heredero, que emprendia su defensa ejerciendo la actio iniuriarum. Seria, pues, el
heredero, el sujeto pasivo y el legitimado activo para el ejercicio de la accion en tanto se
veia afectado indirectamente por la iniuria que se dirigia al de cuius, en cuanto sucesor

del muerto y continuador de la familia.

Este sentimiento de unidad familiar en torno a los suyos perduré en el seno de la
sociedad occidental con el paso del tiempo y hoy dia tiene reflejo en los ordenamientos
juridicos contemporaneos. Por lo general, se suele atribuir a los herederos la legitimacion
para demandar a quien atente contra el ambito moral del fallecido, protegiendo el halo de

su memoria, pero no su derecho de la personalidad. Lo que se argumenta, en grosso
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modo, es que no es dable imputar a los herederos la titularidad del derecho de la
personalidad del de cuius, como ya se ha explicado mas arriba. En este caso, no se
vulnera de modo directo a la personalidad particular del sucesor, pero se admite una
legitimacién procesal (adjetiva) para la defensa de un bien juridico que tiene por la
finalidad la tutela de la memoria del de cuius. Merece atencidn, pues, el comentario de
CAMPQOS cuando opina que esta tutela siempre sera ejercida atendiendo a los intereses
del fallecido, indicando que no se trata de un interés “propio” del sucesor, pues puede que
este interés sea incluso contrario al del de cuius®®. No obstante, no se trata de que las
personas fallecidas puedan ser titulares de los derechos de la personalidad, sino,
simplemente, que el ordenamiento considera que, tras su muerte, subsiste, ya que no el
derecho subjetivo, si un bien juridico digno de proteccién. Fallecida la persona, queda el
halo de la memoria de la persona, y la proteccion de esta ultima justifica la concesion a
ciertos sujetos de una especial legitimacion “post mortem” para el ejercicio de las

acciones que, de estar vivo, hubieran correspondido al titular del derecho®.

Este razonamiento también parece ser el de REBELO cuando afirma®® que el
articulo 71°% del Cédigo Civil Portugués protege el respeto a los difuntos, como valor
ético y como concrecion de la defensa de la inviolabilidad moral de sus descendentes y
familiares®®. En el &mbito penal, el derecho portugués establece una pena de prision para

quien ofenda gravemente la memoria de una persona fallecida®®. En la experiencia

%0 CAMPOS, Diogo Leite de. “O estatuto juridico da pessoa depois da morte™...cit., p. 252.

%L PASCUAL MEDRANO, Amelia. El derecho fundamental a la propia imagen: fundamento, contenido,

titularidad y limites. Thomson Aranzadi: Navarra, 2003, p 117 y ss.

%02 REBELO, Maria da Gléria Carvalho. A responsabilidade civil...cit., p.49.

3B «Art, 71. (ofensa a pessoas ja falecidas). 1. Os direitos de personalidade gozam igualmente de protecco

depois da morte do respectivo titular. 2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias

previstas no n.2° do artigo anterior o cOnjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmao,

sobrinho ou herdeiro do falecido. 3. Se a ilicitude da ofensa resultar da falta de consentimento, sé as

pessoas que 0 deveriam prestar tém legitimidade, conjunta ou separadamente, para requerer as providéncias

a que o0 nimero anterior se refere”.

% En este sentido MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo |.

Coimbra Editora: Coimbra, 2005; PINTO, Paulo Mota. “Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da

personalidade e os direitos de personalidade no direito portugués” em A ConstituicAo Concretizada:

construindo pontes com o publico e o privado, Ingo Wolfgang SARLET (org.). Livraria do Advogado

Editora: Porto Alegre, 2000 p. 61-83.

35 “Artigo 185. Ofensa & memoria de pessoa falecida: 1 - Quem, por qualquer forma, ofender gravemente a

memoria de pessoa falecida € punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 240 dias. 2
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espafola, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen dedica tres articulos que regulan
quién tiene legitimacion procesal para defender la memoria de la personalidad de la
persona fallecida®®. Sin embargo, en Espafia la intimidad familiar esta protegida por la
Constitucidn, lo que podria conformar, en realidad, un ejercicio de un derecho propio del
integrante de la familia, si es ésta la afectada. Se configuran, pues, dos legitimaciones, de
dos derechos distintos: una cosa es defender la memoria del difunto, y otra la propia

intimidad u honor, ofendidos de algtin modo por la vulneracién de aquélla®’

. Hay que
tener en cuenta que la Constitucion Espafiola prevé expresamente el derecho a la
intimidad familiar, lo que, en otras palabras, significa que existen actos que afectan a la
familia como una unidad. En estos supuestos, lo que se estaria defendiendo seria un
derecho a la intimidad propio constitucionalmente protegible y no ajeno. En esta linea, la
decision mas famosa que ilustra la posicion de la jurisprudencia constitucional espafiola
es la STC 231/1988 que sobre el derecho a la intimidad personal y familiar establece, en
concreto, que en principio se extiende no sélo a aspectos de la vida propia y personal,
sino también a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde
una especial y estrecha vinculacion, como es la familiar; aspectos que, por la relacién o

vinculo existente entre ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo

- E correspondentemente aplicavel o disposto: a) Nos n° 2, 3 e 4 do artigo 180°; e b) No artigo 183°. 3 - A
ofensa ndo é punivel quando tiverem decorrido mais de 50 anos sobre o falecimento™.
306 «Articulo 4°. 1. El ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la imagen de
una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal efecto en su testamento. La designacion
puede recaer en una persona juridica. 2. No existiendo designacion o habiendo fallecido la persona
designada, estaran legitimados para recabar la proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y
hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento. 3. A falta de todos ellos, el
ejercicio de las acciones de proteccién correspondera al Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio a la
instancia de persona interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta afios desde el
fallecimiento del afectado. El mismo plazo se observara cuando el ejercicio de las acciones mencionadas
corresponda a una persona juridica designada en testamento. Articulo 5°. 1. Cuando sobrevivan varios
parientes de los sefialados en el articulo anterior, cualquiera de ellos podra ejercer las acciones previstas
para la proteccion de los derechos del fallecido. 2. La misma regla se aplicara, salvo disposicion en
contrario del fallecido, cuando hayan sido varias las personas designadas en su testamento. Articulo 6°. 1.
Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido ejercer por si 0 por su representante legal
las acciones previstas en esta ley, por las circunstancias en que la lesion se produjo, las referidas acciones
podrén ejercerse por las personas sefialadas en el articulo cuarto. 2. Las mismas personas podran continuar
la accion ya entablada por el titular del derecho lesionado cuando falleciere”.
%7 CABEZUELO ARENAS; Ana Laura. “Breves notas sobre la proteccion post mortem de honor,
intimidad e imagen” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 1,
1999, pg. 1577-1586.
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protegida por el articulo 18 CE (honor, intimidad y propia imagen). El Tribunal plantea
que habra de examinar en cada caso de qué acontecimientos se trata y cual es el vinculo
que une a las personas en cuestion, pero al menos no cabe duda de que ciertos eventos
que puedan ocurrir a padres, conyuges o hijos tienen, normalmente, y dentro de las pautas
culturales de la sociedad espafiola, tal trascendencia para el individuo, que su indebida
publicidad o difusion incide directamente en la propia esfera de su personalidad.
Conviene observar que en esta decision el Tribunal sigue la linea jurisprudencial y
doctrinal vigente en Espafia, la cual separa la tutela constitucional, que seria la indicada
para defender el aspecto moral de los derechos de la personalidad, y la tutela civil, la que
se refiere a los aspectos pecuniarios de tales derechos. ElI TC decide que la tutela juridica
en la que estan comprendidas las vulneraciones a la personalidad del fallecido es la civil
y no la constitucional, cuando afirma que si se mantienen acciones de proteccion civil
(encaminadas a la obtencion de una indemnizacién) en favor de terceros, distintos del
titular de esos derechos de caracter personalisimo, ello ocurre fuera del area de proteccién
de los derechos fundamentales. Carecen ya de dimensién constitucional tales
pretensiones econodmicas, pues, una vez fallecido el titular de ese bien de la personalidad,
no existe ya un ambito vital que proteger en cuanto verdadero objeto del derecho

fundamental, aun cuando pudieran pervivir sus efectos patrimoniales.

En el mismo sentido, CAPELO DE SOUZA escribe que la doctrina alemana de
HUBMANN no admite pretensiones constitucionales en dinero, fundadas en ofensas a
personas fallecidas, argumentando que al de cuius ya no se le puede otorgar una
compensacién®® pecuniaria, sin embargo, para el mencionado autor lusitano, la
legislacion portuguesa (CCivil) admite la indemnizacion o la compensacion por pérdidas

309

y dafios™. Afirma que tal providencia se dirige al dafio ocasionado y al bien juridico

%% Se ha de reconocer que existe un Gnico derecho a la indemnizacion, la cual beneficiaria a todos los
sucesores, siguiendo el orden hereditario, aunque la accién no haya sido promovida por el que no sea el
heredero mas cercano. Los sucesores, pues, serian beneficiados con el valor pagado a titulo de
indemnizacion. En otras palabras, el valor atribuido en la accién de indemnizacion serd dividido entre los
herederos legales, independientemente de la circunstancia de que algunos de ellos no fuesen parte del
proceso judicial. Ello es asi, pues de lo contrario, se corre el riesgo de tener una infinidad de demandas,
tantas como fueran los herederos del de cuius.
%% CAPELO DE SOUZA. O direito geral de personalidade...cit., p.195.
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constituido por la personalidad fisica y moral del fallecido, tutelandose la memoria del
muerto, preventiva y represivamente®™’. Tal posibilidad también parece ser la aplicable a

la proteccién post mortem en Brasil*™

, que en el Codigo Civil dispone expresamente en
el articulo 12 que “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancfes previstas em
lei. Paragrafo unico. Em se tratando de morto, terd legitimacdo para requerer a medida
prevista neste artigo o cobnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou

colateral até o quarto grau®'?”

. En la doctrina brasilefia, tampoco se ha cuestionado esta
forma de proteccion de la personalidad de las personas fallecidas, siempre que quede
clara la idea de que lo existe es una legitimacion procesal para defender la memoria del
muerto, no el derecho material del de cuius®*®. En realidad, no hay una transmision del
derecho de la personalidad del muerto a los sucesores, no siendo el heredero titular de un

derecho propio del de cuius, sino que el sucesor es titular exclusivamente de una

%10 [d. Con la finalidad de dar credibilidad y practicidad a la tutela juridica, dicho autor afirma que perduran

post mortem los limites a la personalidad que igualmente regian en vida.

S El Cédigo Penal Brasilefio admite la posibilidad de calumnia a los muertos (art. 138, § 2°) ademas de
prever un Capitulo (I1) entero, del Titulo V de su articulado, para establecer los “Crimes Contra O Respeito
Aos Mortos”.

%12 Se tratd de forma innovadora en el Cédigo Civil Brasilefio de 2002. La redaccién del articulo 11
prescribe que: “Con excepcion de los casos previstos en ley, los derechos de la personalidad son
intransmisibles e irrenunciables, no pudiendo su ejercicio sufrir limitacion voluntaria”. La interpretacion
de esta disposicion normativa puede ser explicada con la lectura de los articulos que siguen regulando esta
parte de la Ley Civil Brasilefia. Pienso que la preocupacion del legislador parece ser la legitimidad para
requerir medidas de proteccion al halo de la memoria de las personas muertas. Una consecuencia logica de
estos derechos (como ya he escrito anteriormente) es que ellos se extinguen con el fin de la personalidad, o
sea, con el fin de la vida: la muerte (ficticia o natural). En esta linea, no se puede hablar de derechos de la
personalidad de una persona que no tiene méas personalidad. Aparte de este pleonasmo necesario, el Codigo
Civil establece en el parrafo Unico del articulo 12 que: “si se trata de un muerto, tendra legitimacion para
requerir la medida prevista en este articulo el cnyuge sobreviviente, o cualquier pariente en linea recta, o
colateral hasta el cuarto grado™. Este texto del CCivil de Brasil ha dejado un interrogante en la cuestion de
la intransmisibilidad de los derechos de la personalidad, pero ha dejado bien clara una intencién
proteccionista con las normas arriba descritas.

B3 vid.: BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o novo cédigo civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2005; SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e
ampl. — Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro.
Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada. S&o Paulo: Saraiva, 2005; BITTAR,
Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 5. ed. Atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001; TARTUCE, Flavio. Os direitos da personalidade no novo Codigo
Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 878, 28 nov. 2005, disponible en:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7590; Acesso em: 03 nov. 2006.
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legitimacion procesal para actuar en defensa del halo de la memoria del fallecido®, pues

se tiene en cuenta esta lesion indirecta, que resulta de un dafio reflejo, indirecto,

comunmente denominado ““dano em ricochete™.

De este modo, aunque se tengan en cuenta las peculiaridades de cada
ordenamiento juridico, se puede concluir que con la muerte de la persona se extinguen
sus derechos de personalidad. Queda el halo de su memoria, empero, el cual forma parte
del conjunto de intereses que han de preservar sus sucesores. Por ello el ordenamiento
juridico crea un bien juridico auténomo, distinto de los derechos de la personalidad del
muerto, confiando su proteccion juridica, por via de la legitimacién procesal, a algunos
titulares, esto es, el ejercicio de accion procesal se otorga a los indicados en la legislacion

para la tutela del halo de la memoria del fallecido®™.

1.6.2.3 Los derechos de la personalidad y las personas juridicas

Una cuestion que era demasiado controvertida, pero que en nuestros dias ya tiene
una orientacion clara, es saber si las personas juridicas pueden ser titulares de algunos de
los derechos de la personalidad. Aunque sea apasionante, no podria tratar
exhaustivamente todos los aspectos filosofico-juridicos de este interesante tema, pero he

de establecer un marco comparado de la doctrina de los tres paises estudiados.

En los dos paises de lengua portuguesa, existe una corriente doctrinal mayoritaria
que afirma que las personas juridicas si pueden ser titulares de derechos de la
personalidad, siempre y cuando haya compatibilidad de la titularidad con su naturaleza
especifica. En tierras lusitanas existe prevision constitucional expresa en la Parte |

(Direitos e deveres fundamentais), Titulo | (Principios gerais), articulo 12: “(Principio da

4 No obstante, la muerte también plantea una polémica cuando se refiere al cuerpo, pero aqui no seria
oportuno definir qué es un cadaver. Una de las respuestas lleva a afirmar que no es una persona ni tampoco
puede ser tratado como una cosa. Sin embargo, aparte de los fines altruistas que pueden darse al cuerpo
muerto, el sentimiento humano de memoria hizo que la legislacién protegiese el sepulcro de los fallecidos,
atribuyendo al derecho penal el imponer penas a las profanaciones de tumbas.
315 BUSTOS PUECHE, José Enrique. Manual sobre los bienes... cit., p. 52.
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universalidade) 1. Todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres
consignados na Constituicdo. 2. As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas
aos deveres compativeis com a sua natureza”. Ademas de esta prevision constitucional,
CAPELO DE SOUZA defiende que el articulo 160 del Cédigo Civil portugués, dispone
que en la capacidad de las personas colectivas se incluyan todos los derechos y
obligaciones necesarios o convenientes a la prosecucion de sus fines. Exceptia el aludido
autor, los derechos y obligaciones que son inseparables de la personalidad humana
(derecho a la vida, a la integridad fisica, espiritual y animica, etc.)*!°. Plantea que hay que
reconocer a las personas juridicas, titulares de valores y motivaciones personales, algunos
derechos especiales de personalidad, que se ajusten a la particular naturaleza y a las
especificas caracteristicas de cada una de tales personas juridicas, a su circulo de
actividades, a sus relaciones y a sus intereses dignos de tutela. Seria el caso del derecho al
nombre y a otros rasgos juridicos reconocibles y distintivos. Asimismo, el honor, el
decoro, el buen nombre y el crédito de las personas “colectivas”. Por analogia, también
gozan de una proteccion de secreto (de correspondencia, de particularidades), de libertad
de accion (prevista en sus fines estatutarios), de libertad de expresion, etc. Relata el
citado autor que la posicion mayoritaria no hace una equiparacion, a los efectos de
derechos de la personalidad, entre las personas juridicas y las fisicas, pero reconoce a
aquéllas un derecho general de la personalidad, delimitado por las funciones estatutarias
y legales, pero de menor extension que el concedido a las personas fisicas. Admite el
autor que existe otra corriente, partidaria de la “teoria de la real personalidad asociativa”,
que defiende una verdadera personalidad, andloga a la de las personas fisicas y
equiparada con individualidad, valor propio, dignidad y particularidades y, por via de
consecuencia, un amplio derecho general de personalidad. El autor sostiene que si puede

hablarse de un derecho general de la personalidad de las personas juridicas, cuando sean

316 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral...cit., p. 595-602. Informa el
aludido autor de que la doctrina alemana antes rehusaba la atribucion de un derecho general de
personalidad a las personas juridicas, pero que la jurisprudencia del BGH les concedi6 tal derecho, no
delimitando su extensién o su limite. Ante lo cual, tres corrientes doctrinales asumieron posturas distintas.
Algunos autores no aceptan la idea de un derecho general de personalidad de las personas juridicas,
reconociendo sélo algunas posiciones singulares de personalidad.
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titulares de contenidos adaptados a su naturaleza®*’. En esta linea, razona PAULO MOTA
PINTO que no falta en la doctrina extranjera quien reconozca a las personas juridicas la
titularidad de algunos derechos de la personalidad, pero que en Portugal la lectura del
Caodigo Civil podria prima facie llevar a excluir esa solucién, porque el articulo 70, n. 1,
de esta ley, esta integrado en un capitulo referente a las personas fisicas y no se refiere a
las personas en general. Parece, sin embargo, que estos argumentos no obstaculizan de
modo decisivo la extension de los preceptos referentes a los derechos de la personalidad a
las personas juridicas, en la medida en que éstos no sean inseparables de la personalidad
fisica®®. Por su parte, JORGE MIRANDA argumenta que los derechos de la personalidad
son primordialmente “direitos das pessoas fisicas”, pero no esta excluida la hipotesis de
que estos derechos, o al menos algunos de ellos, sean también atribuidos a las personas
juridicas. Aduce que las personas juridicas, a pesar de ser por naturaleza diferentes de las
personas fisicas y tener una importancia instrumental, “gozam dos direitos compativeis
com a sua natureza”. Afirma que no existe, pues, una distincion doctrinal clara y

exhaustiva entre los derechos que son compatibles con la naturaleza de las personas

317 Con relacién a las personas juridicas de derecho publico, parte de la doctrina no obstante atribuirles, de
modo limitado, algunos derechos fundamentales, CAPELO DE SOUZA (ibid.)opina que s6lo en cada caso
una persona juridica de derecho publico concreta podra saber si tendra o no una proteccion de los derechos
de la personalidad compatibles con su naturaleza, y que son necesarios 0 convenientes a la prosecucién de
sus fines. Igualmente, el derecho general de la personalidad se encuentra, en esta especie de personas
juridicas, mas limitado por el régimen de derecho publico. Este impone una mayor determinacion,
especialidad y restriccion de los fines de las personas juridicas publicas.

318 PINTO, Paulo Mota. “Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués”...cit., p. 61-83 y Id. "O direito & reserva sobre a intimidade da vida
privada”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXIX, Coimbra, 1993, p.
539 y ss. En el mismo sentido REBELO, Maria da Gléria Carvalho. A responsabilidade civil pela
informac&o transmitida pela televisdo. Lisboa: Lex, 1998 y ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria
Geral da Relacdo Juridica, Vol. I, Coimbra, 1987, p. 122 y 123 que admite que “aceita-se, por principio,
que as pessoas colectivas tém capacidade de gozo de direitos, nomeadamente, de personalidade (de que,
segundo o autor, o direito a0 nome e a honra sdo os exemplos mais pacificos)”. En contra esta posicion,
pero admitiendo otra solucion juridica, OLIVEIRA ASCENCAO argumenta que las personas juridicas no
pueden ser titulares de derechos que derivan de la personalidad natural, pues no existe en la ley civil
portuguesa ningln rasgo que lleve al reconocimiento de los derechos de la personalidad a las personas
juridicas. Defiende que hay que recurrir a la ley, donde puedan encontrarse respuestas juridicas, o a los
principios generales del Derecho (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Teoria Geral, vol. I,
Introducéo...cit.,, p.230-1). A su vez, Vital MOREIRA (O direito de resposta na comunicac¢do social,
Coimbra Editora, Coimbra, 1994, p. 92) critica la posicion doctrinal que admite la titularidad de los
derechos de la personalidad de las personas juridicas afirmando que “esta se apresenta em grande parte
fundada sobre uma concepcéo reducionista dos direitos fundamentais, que releva essencialmente de uma
precompreensdo exclusivamente liberal daqueles direitos”.
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juridicas y aquéllos que no lo son**. En la misma direccién, para GOMES CANOTILHO
y MOREIRA, tal problema ha de ser resuelto con la casuistica. No serian, por ejemplo,
compatibles con la naturaleza de las personas juridicas el derecho a la vida y el derecho a
la integridad personal, pero si lo seria la inviolabilidad del domicilio. La naturaleza de
cada derecho y de la persona juridica (atendiendo al principio de especialidad)
determinan la compatibilidad "sendo incompativeis aqueles direitos que ndo sdo

concebiveis a ndo ser em conexdo com as pessoas fisicas, com os individuos"**°,

En Brasil es pacifica la conviccién de que las personas juridicas pueden ser
titulares de derechos de la personalidad, siempre y cuando sean compatibles con la
esencia de esos dos institutos juridicos. En este sentido, el vigente Cddigo Civil admite
expresamente tal posibilidad en el articulo 52, cuando establece que “Art. 52. Aplica-se
as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢do dos direitos da personalidade”. Ademas de
esta norma explicita, existe un consenso en la jurisprudencia brasilefia sobre esta
posibilidad. Conviene citar, incluso, la simula n° 277, del Superior Tribunal de Justica,
que expresamente dice: "A pessoa juridica pode sofrer dano moral". En la doctrina, pocos

autores cuestionan este tema®?.

9 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa...Cit., p.284.

%0 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituic&o da Republica...cit., p. 122 yss.

%1 vid. BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o novo codigo civil. S&o
Paulo: Atlas, 2005; SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e
ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005; BITTAR, Carlos Alberto, O Direito Civil na
Constituicio de 1988. 2. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1991; BITTAR, Carlos Alberto, Os direitos
da personalidade, 2° ed., Rio de Janeiro, Forense, 2004; BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por
danos morais. 2. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1994; CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed.
revista, atualizada e ampliada do livro Dano e indenizacdo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998;
CAVALIERI FIHO, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo, Malheiros, 1996; FRANCA,
R. Limongi. Manual de Direito Civil, 1° vol., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1980; GUSSO, Moacir
Luiz. Dano moral indenizavel, (Manual tedrico e pratico: doutrina, legislacdo, simulas, jurisprudéncia,
pratica). Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 2000; MATTIA, Fabio Maria De, “Direitos da personalidade:
aspectos gerais” em Estudos de Direito Civil, coord. de Antdnio Chaves, S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
1979, pp. 99 ss; SANTOS, Antonio Jeova, Dano moral indenizavel, 3° ed., Sdo Paulo, Método, 2001;
SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996. Em sentido contrario
TEPEDINO, Gustavo. “A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro” em
Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999.
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En Esparia, si bien el incesante debate se centra, principalmente, en la titularidad

%22 de las personas juridicas®?, el Tribunal Constitucional ya sent6 el

del derecho al honor
razonamiento de que “el pleno reconocimiento constitucional del fendmeno asociativo y
de la articulacion de entidades colectivas dotadas de personalidad, exige asumir una
interpretacion mas amplia de las expresiones con las que, en cada caso, se denomine al
titular de los derechos constitucionalmente reconocidos y legalmente desarrollados (...) el
término «ciudadanos» del art. 53.2 de la Constitucion ha de interpretarse, por las razones
sefialadas, en un sentido que permita la subsuncién de las personas juridicas®*”. La

justificacion de esta afirmacién del Alto Tribunal espafiol®® se centra en que la

%22 Informa FELIU REY (Manuel Ignacio. ¢ Tienen honor las personas juridicas? Tecnos: Madrid, 1990, p.
09) que se protegio el honor de las personas juridicas por primera vez en la STS de 31 de marzo de 1930,
con base en la interpretacion del art. 1902, de Cddigo Civil vigente. Se protegia el honor mercantil como
manifestacion de la personalidad de las personas juridicas, independientemente de todo dafio patrimonial
directo o indirecto.
323 Existen dos corrientes doctrinales que plantean discrepancias a este respecto. Una admite que las
personas juridicas, pese a poseer una reputacion diversa del honor de las personas fisicas, son titulares del
derecho al honor en cuanto derecho de la personalidad y, en consecuencia, debe aplicarseles la misma
normativa que regula el honor individual. En este sentido estan los autores CASTAN TOBENAS,
CARRILLO, DIEZ-PICAZO y GULLON; FELIU REY, HERRERO TEJEDOR, SALVADOR
CODERCH. De otro lado, existe la postura doctrinal que afirma que las personas juridicas no gozan de la
titularidad del honor en cuanto derecho de la personalidad, sino que de otro bien juridico distinto
(reputacion, prestigio), tutelado por la via de la responsabilidad civil extracontractual (art. 1902 CC) o por
otras vias (competencia o publicidad desleal), dentro de los varios cito a ANA LAURA CABEZUELO
ARENAS (Derecho a la intimidad. Valencia Tirant lo Blanch, 1998), ROGEL VIDE (Carlos. “Origen y
actualidad de los derechos de la personalidad” en Revista general de legislacion y jurisprudencia, Afio n°
149, N° 1, 2002, pags. 113-134); ESTRADA ALONSO (Eduardo. El derecho al honor en la Ley Orgénica
1/82 de 5 de mayo. Editorial Civitas: Madrid, 1989), O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier. “Derecho al
honor” Actualidad civil, N° 1, 1990, pags. 1-12, id. “Honor, Intimidad y Propia Imagen en la Jurisprudencia
de la sala 1a del Tribunal Supremo”. Poder Judicial, N° 14, 1989, pags. 163-190, id., Libertad de expresion
y sus limites, honor, intimidad e imagen. Editoriales de Derecho Reunidas. Edersa, 1991; LOPEZ DIAZ,
Elvira. El derecho al honor y el derecho a la intimidad: jurisprudencia y doctrina. Dykinson, Madrid:
1996. No obstante, se ha de recordar que en territorio hispanico, como se examinara posteriormente, existe
la conviccidn tanto doctrinal como legal y jurisprudencial de que los derechos constitucionales tratan de
proteger, exclusivamente, el aspecto moral de las personas. Cuando se entra en el campo patrimonial de
proteccion de derechos, ya no se estaria en tal &mbito constitucional, sino en el meramente civil. La propia
estructura de la parte dogmatica de la Constitucion Espafiola y, por consiguiente, el catalogo y la proteccién
procesal que se reserva a los derechos fundamentales la refuerzan. En este contexto, la polémica en Espafia
también suscité que dentro de la categoria de las personas juridicas, habria que distinguir entre las personas
juridicas de substrato propiamente personalista, representadas por una colectividad de individuos
(universitates personarum) y las personas juridicas caracterizadas por la prevalencia del sustrato
patrimonial (universitates bonorum). Las primeras, pues, podrian ser titulares de los derechos de la
personalidad, las segundas no. Las sentencias 139/1995 y 183/1995 reconocen el derecho al honor de
personas juridicas esencialmente mercantiles, dos sociedades anénimas.
24 STC 241/1992, de 21 de diciembre (FJ4); STC 139/1995, de 26 de septiembre; STC 52/1995.
%5 CRUZ VILLALON, Pedro. “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros, las personas
juridicas” en Revista espafiola de derecho constitucional, Afio n° 12, N° 35, 1992, p. 63-84.
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Constitucion de 1978 “configura determinados derechos fundamentales para ser ejercidos
de forma individual; en cambio, otros se consagran en el Texto constitucional a fin de ser
ejercidos de forma colectiva (...) Atribuir a las personas colectivas la titularidad de
derechos fundamentales, y no un simple interés legitimo, supone crear una muralla de
derechos frente a cualesquiera poderes de pretensiones invasoras, y supone, ademas,
ampliar el circulo de la eficacia de los mismos, mas alla del ambito de lo privado y de lo
subjetivo para ocupar un ambito colectivo y social”. Aln se razona que “si el derecho a
asociarse es un derecho constitucional y si los fines de la persona colectiva estan
protegidos constitucionalmente por el reconocimiento de la titularidad de aquellos
derechos acordes con los mismos, resulta l6gico que se les reconozca también
constitucionalmente la titularidad de aquellos otros derechos que sean necesarios Yy
complementarios para la consecucion de esos fines. En ocasiones, ello sdlo sera posible si
se extiende a las personas colectivas la titularidad de derechos fundamentales que
protejan - como deciamos - su propia existencia e identidad, a fin de asegurar el libre
desarrollo de su actividad, en la medida en que los derechos fundamentales que cumplan
esta funcién sean atribuibles, por su naturaleza, a las personas juridicas™*?. Se establecio,
pues, la posicién de que los entes colectivos creados son la consecuencia del ejercicio de
otros derechos fundamentales, basicamente, del derecho de asociacion previsto en el
articulo 22 CE, y el pleno ejercicio de este derecho induce a que la organizacion creada
tenga suficientemente garantizada su libertad de actuacién en orden a la consecucion de
los fines propuestos, para lo cual deberan gozar de ciertos derechos fundamentales®®’. El
reconocimiento, pues, de manera clara y terminante en el ordenamiento juridico espafiol

de la titularidad por las personas juridicas del derecho al honor, como defiende

% Admite PEREZ LUNO (Antonio Enrique. “El concepto de interesado en la directiva comunitaria
95/46”, en Cuadernos de derecho judicial, N°. 13, 1997 (Ejemplar dedicado a: La proteccion del derecho a
la intimidad de las personas en el ambito ... (fichero de datos) / José Maria Alvarez-Cienfuegos Suarez
(dir.)), p. 13-38) que “En efecto, la defensa de la intimidad y los deméas derechos fundamentales no es
privativa de los individuos, sino que debe proyectarse a las formaciones sociales en las que los seres
humanos desarrollan plenamente su personalidad. De ahi que convergen intereses sociales, juridicos y
politicos en la exigencia de reconocer a las personas colectivas el derecho a la proteccién de datos que les
conciernan. Todo ello de acuerdo con la tendencia hacia la ampliacién de las formas de titularidad que
constituye uno de los rasgos caracterizadores de la tercera generacién de derechos fundamentales™.

%7 VIDAL MARIN, Tomas. “Derecho al honor, personas juridicas y tribunal constitucional” en Indret:
Revista para el Andlisis del Derecho, N°. 1, enero 2007, disponible en www.indret.com.
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MANUEL ARAGON REYES, es, por lo demés, lo que se admite pacificamente en el
Derecho comparado®®. Sin embargo, como recuerda el Tribunal Constitucional en la
citada sentencia: “no sélo son los fines de una persona juridica los que condicionan su
titularidad de derechos fundamentales, sino también la naturaleza concreta del derecho
fundamental considerado, en el sentido de que la misma permita su titularidad a una

persona moral y su ejercicio por ésta”.

En efecto, la tendencia actual es el reconocimiento de que las personas juridicas
pueden ser titulares de algunos de los derechos de la personalidad. Eso, por supuesto,
tiene en consideracion la crisis que el concepto de persona juridica ha experimentado en
su desarrollo historico-juridico. Como relatan JOSE LUIS MONEREO PEREZ y
CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE, el concepto de persona juridica cuenta con una
dilatada historia multisecular, y en el cual convergen las influencias del Derecho romano,

del Derecho germanico, el Derecho Candnico®® y el Derecho moderno®®. Su nacimiento,

%8 ARAGON REYES, Manuel. “El derecho al honor de las personas juridicas y sus posibles colisiones con
el derecho de informacion” in Estudios de teoria del estado y derecho constitucional en honor de Pablo
Lucas Verdl (coordenado por Radl Morodo y Pedro De Vega), Tomo 11, 2002, p. 1505-1527.
%29 No obstante la época en la que ha sido redactada (1915), la obra de FERRARA (Francesco. Teoria de
las personas juridicas, (traducida de la 22 ed. revisada italiana por Eduardo Ovejero y Maury; edicion y
estudio preliminar ";Una persona inerte? de la teoria al "problema de la Interpretacion” de las personas
juridicas" a cargo de José Luis Monereo Pérez y Cristobal Molina Navarrete), Albolote (Granada):
Comares, 2006), es de gran relevancia para que se entienda el concepto de persona juridica. Informa el
aludido autor que desde sus origenes, tal concepto ha tenido fuerte impronta iuspublicista. En la época
cléasica, donde regia el Imperio romano, desaparecia el Derecho privado. El concepto de personalidad del
Estado en el comercio privado era completamente extrafio al sentido juridico de la Republica. No se
separaba el Estado como soberano y legislador del Estado como sujeto activo o pasivo de derechos
patrimoniales. El Estado, aun en sus relaciones patrimoniales, no descendia al nivel de los demas
individuos, estando coordinado o a la par con ellos, sino que permanecia siempre soberano: el populus
romanus. Por eso el Estado no era una persona juridica. El derecho romano antiguo ignora el concepto de
persona juridica, pero algunos autores suelen indicar que tal figura sirvié de modelo formal para los entes
colectivos que se manifestaban concretamente en organizaciones de tipo asociativo, fundadas en atencion a
motivos religiosos, ludicos y/o profesionales (collegia, corpora, sodalitates). Sin embargo, se suele afirmar
que las “personas juridicas” romanas son cuerpos publicisticos, a los cuales va ajena la capacidad juridica.
Por su parte, el Derecho germanico no veia en las asociaciones mas que la pluralidad de personas que
tienen bienes comunes, pero no tuvo la conciencia de un ente que se destaca y se eleva sobre a pluralidad
de las personas coligadas. El Derecho germanico no reconoce a las personas juridicas, sino solo personas
fisicas. Las asociaciones germanas no son otra cosa que reuniones de personas que posen bienes in mano
comune, formas de comunidad, y no personas juridicas. En el Derecho candnico los cristianos estan en el
seno y bajo la proteccion de la Iglesia, pero no forman la Iglesia; ésta encuentra su unidad en su jefe divino
y en su representante terreno; es una institucion sagrada, inmutada e inmutable que encuentra fuerza y su
origen en Dios. Con esto, el momento corporativo ha desaparecido: la universus coetus christianorum es el
s6lo objeto de la potestad espiritual de la Iglesia, es la ciudadania de este imperio religioso; pero la Iglesia
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no obstante, afirman estos autores, se vincula al momento estelar de la dogmatica juridica
como ciencia del Derecho. Hacia el final de la Edad Media, y la consiguiente
descentralizacion del poder politico, hubo un impulso a la creacidn de organizaciones de
individuos (gremios), que no sélo defendian sus intereses, sino que ademas determinaban
su posicidn y situacion social. Con el descubrimiento de América y el deseo de conquista
y de colonizacion, se hizo necesario recurrir a los medios privados para que financiasen
esas empresas, pues las haciendas puablicas no eran suficientes para ello. Estas
circunstancias facilitaron el apogeo del comercio y de las relaciones comerciales
transoceénicas®!, potenciando el surgimiento de las sociedades de comercio y
atribuyendo a tales asociaciones una personalidad diferenciada de sus miembros. Ello
favorecié la construccion del concepto de personalidad juridica. Los particulares
(empresarios de la época) estaban interesados en las riquezas que las inversiones en estas
sociedades de comercio les pudieran ofrecer, pero eran conscientes de los altos riesgos a
los cuales estarian sometidos. EI Derecho se encontro, pues, con la necesidad de que se
creara una nueva figura juridica que regulase esta nueva situacién social. Por eso, se
concedid a estas sociedades el privilegio de que sus socios tuvieran una responsabilidad
limitada al importe de sus participaciones sociales, respecto de las deudas de la
corporacion, lo que permitié su expansion y configurd la estructura de la sociedad

anénima, que pasé a ser considerada como forma tipica de persona juridica®?.

por si es una institucion mas alla y de los fieles, que ha sido fundada por una suprema voluntad. Se
identifica, sin embargo, las univeritates bonorum, que eran grupos de bienes destinados a un fin,
comunmente religioso o para la realizacion de obras de caridad, por su fundador. Pero el punto de partida
del analisis moderno de la categoria persona juridica es el nacimiento y posterior desarrollo de la sociedad
anénima.

%0 MONEREO PEREZ, José Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristbal. “Estudio preliminar: ;Una persona
inerte? de la teoria al "problema de la Interpretacién” de las personas juridicas” en FERRARA Francesco.
Teoria de las personas juridicas, (traducida de la 22 ed. revisada italiana por Eduardo Ovejero y Maury;
Albolote (Granada): Comares, 2006, p.XV.

%L A partir de las compafifas creadas en el siglo XVI para el comercio con las Indias Orientales y
Occidentales.

%2 Relata CAPILLA RONCERO (Franciso. La persona juridica: funciones y disfunciones. Tecnos:
Madrid, 1984, p.34 y ss.) que el uso del término persona, en relacion con los supuestos institucionales a los
que actualmente se reconoce el atributo de la personalidad juridica se produce a partir, fundamentalmente,
de la idea de Sinibaldo FLISCO a mediados del siglo XIII. Fue este autor el introductor del término
persona ficta que acabaria afirmandose frente a los corpora y universitates. Persona ficta seria una ficcion
segln la cual se considera a las corporaciones como si fueran personas; pero sélo se finge que lo son. La
persona ficta seria, pues, un nomen intellectuale, un invento de los juristas.
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Calificando a la sociedad an6nima como persona juridica, se crea un nuevo sujeto de
derechos, quien asume la condicién de comerciante, que posee un patrimonio propio,
integrado por las aportaciones de los socios, pero distinto del patrimonio particular de
éstos, y sujeto a la responsabilidad patrimonial universal frente a sus deudores®®,

Ademés, la construccién de la teoria del “derecho subjetivo®*”

y la necesidad de
dilucidar el tipo de titularidad que corresponde a los miembros de una corporacién sobre
los bienes y derechos destinados a la consecucién de fines corporativos llevan a colocar a
la persona juridica, al lado de la persona fisica, como otra especie, pertenecientes ambas
al género persona - sujeto de derechos y deberes y centro de imputacion de relaciones

juridicas.

Escribe ALMA MARIA RODRIGUEZ GUITIAN que varias teorias han
intentado conceptuar la nueva figura asociativa®®. Por su parte, CAPILLA RONCERO
las divide en tres grandes grupos®*: afirma que una corriente doctrinal tienen en comdn
el hecho de que pretende aislar la esencia de las personas juridicas; otros tedricos
prefieren describir funcionalmente la labor desempefiada por las personas juridicas
extrayendo de ello un concepto funcional; y existen también otros autores que intentan o
bien encontrar conceptos alternativos, prescindiendo del concepto de persona juridica, o

bien, sin desterrar el término persona juridica, reducir su contenido o funcién a un

3 BOLDO RODA, Carmen. Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espafiol.
Thomson Aranzadi, Navarra; 2006, p. 31-38. La autora explica que esta incomunicacién entre el ente
personificado y los miembros o sujetos que lo controlan, que da base a que los intereses de la persona
juridica sean ajenos a los intereses particulares de sus miembros, se denomina el dogma del hermetismo de
la persona juridica. Plantea que “de este modo, las propiedades, deudas o créditos de la persona juridica
nada tienen que ver con los miembros de ella ni viceversa”.
$4CAPILLA RONCERO (Franciso. La persona juridica: funciones...cit., p.42-43) traza una evolucion de
la idea del derecho subjetivo en este periodo y aduce que la nueva concepcidn de derecho subjetivo vino a
solucionar la exigencia planteada por la predefinicion del sistema juridico como conjunto de derechos
subjetivos individuales. Ante la realidad de la creacion de la persona juridica, en la cual el miembro aislado
ostenta una condicidn sobre los bienes corporativos y que no corresponde en absoluto con el antiguo
concepto de derecho subjetivo, pues el socio no puede ser considerado directamente el titular de un derecho
subjetivo sobre tales bienes, se razon6 que el conjunto de los miembros (y en cuanto tales) ha de ser
reconocido como el titular de los derechos subjetivos. Se considera, pues, que la titularidad corresponde a
un dnico y nuevo sujeto que se identifica con ese conjunto unitariamente considerado: la persona moral o
juridica.
%5 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria. El derecho al honor de las personas juridicas. Editorial
Montecorvo S. A., Madrid: 1996, p. 55 y ss.
%% CAPILLA RONCERO (Francisco. La persona juridica: funciones y disfunciones...cit., p.44.
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minimo exiguo, configurandolo como un puro nominalismo®”. De todas estas tesis han

surgido varios planteamientos sobre el tema, los cuales no puedo abordar en este trabajo.

%7 Relata FERRARA (Francesco. Teoria de las personas juridicas...cit., p.107) Las principales teorias de
este signo se desarrollan en el siglo XIX y pueden ser ejemplificadas por la teoria de la ficcion y por la
teoria de la realidad. Es comun a ellas se encuentra la afirmacién de que el concepto de persona juridica
responde a la necesidad de titulares individuales para los derechos existentes en el ordenamiento. La teoria
de la ficcion (creacion juridica), la cual tenia como representante a SAVIGNY, entiende que aunque
determinados entes no sean portadores de una auténtica voluntad propia, el Estado finge que la tienen,
reconociéndoles una capacidad en el ambito de sus fines. Como argumenta FERRARA, tal teoria se basa en
una premisa: sélo el ser humano es sujeto de derecho, la persona juridica es un ser fingido. Esta tesis
convierte al Estado en arbitro exclusivo de la persistencia y regulacion de los cuerpos intermedios, ya que
es éste quien atribuye la personalidad juridica. La teoria realista sostiene (creacion pre-juridica) que los
grupos de individuos son portadores de intereses propios y diversos y que poseen una voluntad propia, la
formada y expresada a través de los drganos de la comunidad. En el fondo, reduce la labor del Estado a la
de un mero fedatario porque éste no puede conceder a su arbitrio la personalidad juridica. EI concepto de
persona no coincide con el de ser humano, sino con el de sujeto de derecho, por lo que no se excluye que
haya sujetos de derecho que no sean seres humanos. Parte de la premisa que todas las personas juridicas,
publicas o privadas, son realidades. Esta teoria fomenta el asociacionismo y el corporativismo y considera
la persona juridica como un ser viviente y real, que posee, por ejemplo, el derecho al honor como cualquier
otra persona fisica (se excluyen solo las relaciones que tengan como presupuesto natural una persona
fisica). Se divide, como aduce FERRARA (op. cit. p. 163) en dos corrientes: a) la teoria de la persona real
ideal, que en lineas generales rechaza el concepto de la ficcidn, deja de admitir todas las consecuencias de
la teoria de la realidad y niega que la persona juridica sea capaz de voluntad y de accion, y, por
consiguiente, considera indispensable el mecanismo de la representacion y b) la teoria del derecho
subjetivo, la cual afirma que persona juridica es la colectividad humana y que en cuanto tiene la capacidad
prestada y reconocida por el ordenamiento juridico, ha de ser titular de derechos subjetivos (admite que la
voluntad es un fendmeno psiquico, concebible sdlo en los hombres, y, por consiguiente, la voluntad de las
personas juridicas emana de sus 6rganos, esto es, de la pluralidad de las personas fisicas que constituyen su
base. Por Gltimo, hay noticia de la existencia de la teoria del patrimonio, encerrada en los mismos cauces
que la teoria de la ficcion, pero que cancelaba el sujeto fingido para afirmar que en las personas no hay otra
cosa que un patrimonio sin sujeto. Persona juridica seria, pues, todo patrimonio auténomo, sea llamado asi
0 solo tratado por el derecho, y si algunas veces en el sistema se encuentran casos de patrimonios
auténomos que no son personas juridicas, se trata de fendémenos extraordinarios y artificiales, de faltas de
l6gica del legislador motivadas por razones préacticas, pero que desde el punto de vista tedrico deben
concebirse como personas juridicas embrionarias. A su vez, los partidarios de las tesis socioldgicas
consideran indtil la investigacion sobre la esencia o naturaleza del concepto de persona juridica y centran
su atencidn en las funciones y en el uso que se haga del término. Comienza tal teoria a tener vigencia al
final del siglo XIX y tiene a IHERING, figura destacada de la teoria individualista, como uno de sus
representantes. Afirma que no existe mas sujeto de derecho que el individuo, que la persona fisica. Plantea
que las personas juridicas no poseen ni realidad juridica ni extrajuridica, ya que el ordenamiento sélo
impone derechos y deberes a los seres humanos, que el verdadero derecho habiente es el que puede
pretender, no querer, sino gozar. Sujeto de derecho es aquel al cual la ley destina la utilidad del derecho
(destinatario) y la misién del derecho no es otra que la de garantizar el goce. Razonan, por ello, que los
miembros de las personas juridicas son los verdaderos destinatarios de los derechos. La persona juridica,
pues, es un conjunto de miembros, de personas fisicas, considerados no individualmente sino en conjunto
(uti universi), son personas en sentido metaférico, no en sentido técnico. Sostiene esta teoria que la persona
juridica se reduce a mera expresion del lenguaje juridico, atil para sintetizar una compleja disciplina
normativa de relaciones que median entre las personas fisicas. En este sentido, la teoria de la organizacién,
de ENNECCERUS, resalta que numerosos intereses humanos son comunes a un conjunto de hombres mas
0 menos grande, y sélo pueden ser satisfechos por una ordenada y duradera cooperacién de éstos. Por ello,
en todos los pueblos se ha entendido la necesidad de asociaciones e instituciones, en una palabra, de
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Sin embargo, merece ser resaltado que de todas las teorias que se han propuesto a
elaborar un concepto de lo qué seria la persona juridica, la concepcion formalista, la cual
afirma que la persona juridica es una creacién del derecho objetivo y s6lo requiere el
reconocimiento del Estado, gana vigor tanto en las legislaciones como en la doctrina.
Justamente este modo de conceptuar, unido al dogma del hermetismo de la persona
juridica contribuyd a una crisis del concepto de tal figura juridica, dados los abusos que
se habian producido. Reducido el mencionado concepto a un mero concepto del
ordenamiento juridico del Estado, su uso sirvio para alcanzar unos objetivos distintos de
los que eran propios de la realidad societaria, pues los socios podian valerse de la
sociedad constituida para eludir el cumplimiento de las leyes, para desligarse de las
obligaciones contraidas con terceros y, en general, para defraudar los intereses de
terceros. Esto es, los socios invocaban el privilegio de la limitacién de su responsabilidad
a lo establecido en el contrato societario para, abusando de tal derecho, defraudar y
engafar a terceros. Esta constatacion gener6 la idea de que se necesitaba un concepto mas

realista de la persona juridica, para que pudiera adecuarse a su verdadero propdsito.

En este sentido, la reaccion mas incisiva y que mas ha repercutido en la
consideracion conceptual de persona juridica ha sido la llevada a cabo por la
jurisprudencia estadounidense, la cual introdujo la doctrina del disregard of the legal
entity. Tal tesis plantea que los jueces pueden prescindir o superar la forma externa de la
persona juridica para, penetrando a través de ella, alcanzar a las personas y los bienes que
se amparan bajo su cobertura®®, La principal critica dirigida contra este “levantamiento
del velo” de la persona juridica sefiala la inseguridad y la falta de determinacién precisa
de los presupuestos que hacen posible que el juez destituya la personificacion de un ente,
pero la adaptacion de esta teoria a los sistema juridicos hizo que su aplicacion fuese
invocada sélo en casos excepcionales. En este contexto, fue ganando espacio la

conviccion del caracter instrumental que asume la utilizacién del término persona

organizaciones, para la consecucion de tales fines. Estas organizaciones no son entes vivos, no tienen una
voluntad natural, pero en ellas obran las voluntades y las fuerzas humanas reunidas en una determinada
direccion. Tales son las personas juridicas.
%% BOLDO RODA, Carmen. Levantamiento del velo y persona juridica...cit., p. 40-44.
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juridica, como medio para mantener la coherencia de la construccion de los derechos
subjetivos. No se postula, pues, en realidad, que el titular de la posicion juridica en
cuestion sea con caracter excluyente la persona juridica de que se trate, sino que sélo del
conjunto de los miembros del colectivo puede predicarse la titularidad de la relacion
juridica de modo idéntico a como la ostentaria una persona individual®*°. En esta linea,
los autores de la doctrina filoséfico-analitica ofrecen la version mas avanzada de la
revision del concepto de persona juridica, empleando como principal instrumento el
analisis del lenguaje, el cual trata la persona juridica como un simbolo incompleto
desprovisto de correspondencia factica inmediata, pues es tan s6lo un sujeto gramatical y
no sujeto l6gico de la norma. La cuestion, por tanto, reside en sustituir el lenguaje con el
que la ciencia juridica describe a la persona juridica por un lenguaje mas articulado, en el
que tales posiciones sean diversas segin el contenido especifico que asumen, ya se

refieran a los individuos considerados uti singuli o uti universi**.

Este parece ser este el razonamiento que refuerza y abre camino la actual tesis de
que las personas juridicas no son més que una comunion de designios de sus socios*”, y

que “si el objetivo y funcion de los derechos fundamentales es la proteccion del

%% CAPILLA RONCERO. Francisco. La persona juridica: funciones...cit., p.73.
¥0 BOLDO RODA, Carmen. Levantamiento del velo...cit., p. 450. Ademas, informa la autora (p. 54) que la
filosofia analitica es la filosofia neopositivista que tiene como principal instrumento el andlisis del lenguaje.
%1 Esta tesis también est4 de acuerdo con la doctrina de Kelsen sobre la persona juridica, como relata
MEDINA MORALES (Diego. “Persona y personalidad en la teoria pura del derecho” en Personalidad y
capacidad juridicas 74 contribuciones con motivo del XXV Aniversario de la Facultad de Derecho De
Cérdoba, Tomo |1, Rafael Casado Raigén y Ignacio Gallego Dominguez (coord.), Cérdoba, 2005, p.833-
851). Aduce el referido autor que Parte KELSEN de considerar que las obligaciones y los derechos
subjetivos solo pueden tener por contenido conductas humanas, es decir que el orden juridico sélo puede
imponer obligaciones o conceder derechos a seres humanos, por lo que la construccion de la persona
juridica (colectiva) es una construccion ficticia mediante la cual se atribuye artificialmente actividades
realizadas por individuos a una colectividad. Cuando un individuo actte acomodando su comportamiento a
lo establecido en los estatutos se dird metaféricamente que ha actuado la sociedad (persona juridica). Del
mismo modo se dice metaféricamente que la sociedad (persona juridica) goza de derechos o tiene
obligaciones, pues realmente quienes estaran obligados o facultados por las normas, estatutarias o estatales,
serén los individuos que forman parte de la asociacion. Por ello, sus derechos subjetivos, tanto en su
expresion de derecho subjetivo técnico como de derecho reflejo, son derechos que pertenecen a los
miembros de la asociacion y que al ser ejercidos se atribuye su ejercicio (en una nueva ficcion) a la
asociacion. Afirma que las obligaciones y derechos que la jurisprudencia tradicional atribuye a la
asociacion como persona juridica son, por ende, como todas las obligaciones y derechos, obligaciones y
derecho de seres humanos, en el sentido de que tienen por contenido el comportamiento de determinados
individuos.
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individuo, sea como tal individuo o sea en colectividad, es ldgico que las organizaciones
que las personas naturales crean para la proteccion de sus intereses sean titulares de
derechos fundamentales, en tanto y en cuanto éstos sirvan para proteger los fines para los

que han sido constituidas®**”

. Si se analiza esta tesis de forma coherente, se la puede
relacionar con la anterior conclusién de que la tutela juridica de los derechos de la
personalidad se traduce en una proteccién directa de la dignidad de la persona humana.
La referencia al individuo, a la persona fisica, inmersa en la idea de dignidad humana no
puede hacer perder de vista la dimension social y colectiva presente en el mismo
precepto. La dignidad humana no ha de entenderse Unicamente como atribuible al
individuo aislado, en soledad, pues éste, por su esencia, vive en sociedad*®. En efecto, no
seria adecuado entender o suponer que los conceptos juridicos son estaticos o inflexibles,
pues ello iria contra la dinamica social, a la cual el Derecho ha de adaptarse. Por
supuesto, la dignidad de la persona humana, como un valor del ordenamiento juridico, no
podria ignorar las potencialidades que los individuos pueden manifestar, y dentro de éstas
esta la de agruparse para buscar objetivos legitimos, los cuales no podrian llevarse a cabo
si los individuos estuvieran aislados. Por todo ello, es inevitable concluir que las personas
juridicas si pueden ser titulares de derechos de la personalidad, siempre y cuando resulten
necesarios y complementarios para la obtencion de sus fines, para proteger su existencia
y asegurar el libre desarrollo de su actividad, respetada, no obstante, la naturaleza

especifica del derecho del cual se requiere la titularidad.

Ahora bien, teniendo, pues, como regla general de que las personas juridicas
pueden ser titulares de derechos de la personalidad, si 1) compatibles con su naturaleza,
2) atendiendo a la naturaleza peculiar del derecho, y 3) si son necesarios Yy
complementarios para la obtencién de sus fines; lo que podria cuestionarse es si esta
posibilidad también se aplica a la persona juridica publica. En principio, ya descarto tal
posibilidad, si se examina el primer requisito para ello, pues la propia estructura y el

concepto funcional del Estado confieren una impersonalidad a los cargos y funciones

2 3TC 139/1995, de 26 de septiembre.
¥SROSADO IGLESIAS, Gema. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica. Tirant
lo blanch: Valencia, 2004, p. 127.
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organico-estatales®

. Ademas, aceptar que las personas juridico-publicas son titulares de
derechos de la personalidad seria una total incongruencia con lo que se ha expuesto sobre
los derechos de la personalidad, que son, por supuesto, concreciones de la dignidad de la
persona humana. El Estado no posee dignidad de persona humana, pero, junto a la
Administracién general aparecen organismos dotados de cierta autonomia, a los que su
norma de creacion otorga personalidad juridica propia e independiente para el
cumplimiento de las funciones atribuidas (universidades, medios de comunicacion
vinculados al Estado, etc.). El poder publico también crea en nuestros dias algunas
personas juridicas acudiendo a las formas juridico-privadas, como son los casos de las
sociedades mercantiles de capital pablico, que actian en el trafico juridico con
sometimiento al “Derecho privado”. Por ello, algunas normas e interpretaciones han
entender que existe una proteccion del prestigio, credibilidad, confianza o autoridad

moral de la persona juridica publica, pero nunca del derecho al honor, por ejemplo®®.

1.7 La division de los derechos de la personalidad

Como se ha visto hasta ahora en el presente trabajo, con el desarrollo de la teoria
de los derechos de la personalidad, surgieron varias cuestiones controvertidas sobre su
configuracion juridica. Y una de las mas importantes dudas suscitadas trata de definir si

existe un sélo derecho de la personalidad, considerada en su totalidad, o, por el contrario,

¥4 En este sentido, no se imagina, por ejemplo, que una persona juridica ptblica sea titular del derecho a la
intimidad, pues, por un lado, el principio que rige es el de publicidad de sus actos, y, por otro, lo que se
estaria violando seria la intimidad de una persona fisica que ocupa un cargo Yy ejerce una funcién en el
Estado.

¥ En este sentido, el CAdigo Penal Portugués en el Capitulo dedicado a los “crimes contra a honra”
establece en el art. 187 “Ofensa a pessoa colectiva, organismo ou servico: 1 - Quem, sem ter fundamento
para, em boa fé, os reputar verdadeiros, afirmar ou propalar factos inveridicos, capazes de ofenderem a
credibilidade, o prestigio ou a confianca que sejam devidos a pessoa colectiva, instituicdo, corporagao,
organismo ou servigo que exerca autoridade publica, é punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena
de multa até 240 dias”. Nétese que no obstante tal ilicito estar ubicado en tal Capitulo, no se inserta la
palabra honra en el tipo delictivo como ha hecho en los articulos 180 (Artigo 180 Difamacdo 1 - Quem,
dirigindo-se a terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo sob a forma de suspeita, um facto,ou formular sobre
ela um juizo, ofensivos da sua honra ou consideracgdo, ou reproduzir uma tal imputagéo ou juizo, é punido
com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 240 dias) y 181 (Artigo 181. Injaria 1 - Quem
injuriar outra pessoa, imputando-lhe factos, mesmo sob a forma de suspeita, ou dirigindo-lhe palavras,
ofensivos da sua honra ou consideracdo, € punido com pena de prisdo até 3 meses ou com pena de multa
até 120 dias) que son los que tutelan a la persona fisica.
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si existirian varios y distintos derechos de la personalidad. Esta cuestion ha tenido,

sustancialmente, dos posturas doctrinales.

La Teoria Monista propugnaba por un sistema unitario, de derecho general de la
personalidad. Como ya he tenido la oportunidad de exponer, fue esta idea concebida por
la doctrina alemana de la primera mitad del siglo XI1X3%. La preocupacién por proteger
los intereses personales ha llevado a postular la proteccion de la personalidad en si
misma; a la afirmacién de un derecho general de la personalidad, de caracter absoluto, y
cuyo valor era incorporado al ser humano individual. Se considera el derecho general de
la personalidad como el derecho a afirmar la dignidad de un ser racional, que actia
libremente, lo que llevaria a reivindicar la proteccion de la personalidad en si misma
considerada. Segun esta tesis, solo existiria un derecho que protege la propia
personalidad, el cual garantizaria la esfera individual en sus multiples aspectos o
manifestaciones. Sélo habria el derecho de la personalidad consistente en el derecho de la
persona a ser fin en si misma y desarrollarse como tal. Este Unico derecho de la
personalidad se descompone, en cuanto a su contenido, en una serie de facultades que no

son verdaderos derechos subjetivos independientes®”’.

El derecho general de la
personalidad se consagro en el derecho civil suizo, en el Codigo Civil de 10 de diciembre
de 1907, expresamente en el articulo 28. De forma diversa, en Alemania, la codificacion
del derecho civil, efectuada en 1900, omitié esta tesis de un unico y general derecho de la
personalidad. La proteccion de la personalidad resulté fraccionada y representada en

algunas tipificaciones. No obstante, pasada la Segunda Guerra Mundial, la jurisprudencia

%% por otra parte, la doctrina y la jurisprudencia estadounidenses han sido influidos por el articulo the right
to privacy de WARREN y BRANDEIS (WARREN, S.; Brandeis, L. El derecho a la intimidad, edicién a
cargo de Benigno Pendas y Pilar Baselga. Madrid: Civitas, 1995), publicado en 1890, el cual defiende la
existencia de un derecho a la privacidad. Este derecho comprenderia el derecho al secreto y a la proteccion
contra las divulgaciones referentes a la vida privada o sus obras artisticas e intelectuales y los escritos sin
valor literario (right to be let alone). Sin embargo, esa concepcion es criticada por parte de la doctrina que
la considera vaga y estrecha. No obstante, como se vera en el Capitulo 11, dicho concepto hasta hoy es el
fundamento de la concepcién estadounidense de los derechos de la personalidad, incluso en el ambito
constitucional. En esta linea, aceptada como un concepto vago y sin un delimitacion clara, “privacy” es
atacada por los criticos que proponen su sustitucion por otras nociones de personalidad. Conviene
mencionar que una de las otras nociones se relaciona con un boceto de lo que es el derecho general de
personalidad, abarcando también el derecho a la libertad de expresion y el derecho al desarrollo de la
personalidad humana.
" DE CASTRO, op. cit., p. 886 y ss.
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publicista y la doctrina se pronunciaron mayoritariamente a favor de la existencia de un
derecho general de la personalidad, desarrollado a través de la clausula general inserta en
la Constitucion de 1949. Tras los inolvidables acontecimientos sufridos por la
humanidad, dada la inclemente practica del genocidio, las reacciones de los
ordenamientos juridicos fueron en el sentido de elaborar y consolidar sistemas de
principios universales para la defensa de la persona, y en consecuencia, de la
personalidad humana. EIl derecho general de la personalidad resurgid y se afirmé en el
derecho aleman a partir de la promulgacién de la Ley Fundamental de Bonn de 19493,
El efecto que esta Constitucion le da al referido derecho es amplio, pues le otorga la
condicién de derecho fundamental y, por tanto, aumenta considerablemente su radio de
actuacién. Pasa, pues, a constituir un precepto para la realizacién de la vida social,
incidiendo también en las relaciones inter privatos. En este sentido, la doctrina civilista
alemana entendi6 que en la Constitucién existia una prevision de un derecho general de la
personalidad, corroborado por la expansion y realizacion de la personalidad, mas alla de
los derechos expresos en el § 823, I, del BGB. Y este razonamiento ha encontrado
resonancia en la jurisprudencia. EI Tribunal Constitucional Federal Aleman se manifestd
de modo expreso sobre la existencia y los efectos del derecho general de la personalidad,
insertos en los articulos 1° y 2° de la vigente Constitucion Alemana. Reconocid este
derecho por una interpretacion humanista dada al § 823, I, del BGB, el Caodigo Civil
Aleman, el cual mencionaba la existencia de “otros derechos”**. La doctrina empez6 a
razonar que la proteccion de la personalidad humana se encuentra, en principio, en el
ambito civil y que la tutela penal de la personalidad se materializa a través de la
tipificacién de delitos y no puede ofrecer una proteccion amplia y eficaz de la dignidad y
del libre desarrollo de la personalidad. Unido a esa tesis, se propuso la creacién de una
norma general que estableciera una indemnizacion civil a las victimas que sufriesen un
dafio material, a causa de las vulneraciones al derecho general de la personalidad. La

insuficiencia de la proteccion penal se deberia, pues, a la circunstancia de que cualquier

%8 |a reaparicion del derecho general de la personalidad en Alemania se debe también a razones
especificas de técnica juridica, pues no existia en el derecho aleman una clausula general de
responsabilidad civil delictiva, concebida por el modelo napoleonico.
¥9 SZANIAWSKI, E. Direitos de personalidade e sua...cit., p. 101. (BGHZ, 10/202, 1954)
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duda (falta de prevision legal)™" o deficiencia probatoria de la lesion, significaria que el

ofensor serfa beneficiado por el principio in dubio pro reo®.

Teniendo en cuenta estas ideas, el derecho general de la personalidad seria, pues,
un derecho subjetivo basico y unitario, que fundamenta y comprende algunos derechos
subjetivos especiales, unos derechos de la personalidad caracterizados por su objeto, que
se identifican con una parte destacada de la esfera de la personalidad®?. La configuracién
de este derecho general de la personalidad puede venir de modo expreso en el texto
constitucional o a través de la adopcion del principio de dignidad de la persona humana,
como matriz del ordenamiento juridico-constitucional del Estado. Ademéas de esta
posibilidad formal, la Constitucion confiere al juez el derecho/deber de limitar, en los
casos concretos, la actuacion del derecho general de la personalidad. Sus limites son
concretados frente al interés publico, aplicandose el principio de proporcionalidad. En
efecto, este Unico derecho general de la personalidad vendria a desempefiar un papel
importante de apoyo en la actual orientacién personalista del ordenamiento y la doctrina
de los paises bajo su influencia®3. En sintesis, la teoria del derecho general de la

%0 Hay que tener en cuenta que no existen, igualmente, en el &mbito penal, medios que ofrezcan la cesacion
de la lesién del derecho de la personalidad. Por ello, la sancion civil ofrece una mayor proteccion de tales
derechos, por posibilitar (en el sistema procesal de Brasil) la tutela privada, la tutela inhibidora (preventiva:
accion inhibidora anticipada, accién de precepto conminatorio, tutela anticipada, medidas cautelares tipicas
y atipicas), la tutela atenuante (accion de remocién del ilicito), tutela indemnizatoria y el derecho de
respuesta.
%L SZANIAWSKI, E. Direitos de personalidade e sua...cit., p.102.
%2 Indica CAPELO DE SOUZA (op. cit. p. 143-151) que por su profundidad y particular influencia en los
Tribunales y en la doctrina alemanes, tres autores sistematizaron el bien juridico de la personalidad
humana. Analiza HUBMANN la personalidad desde un punto de vista ético y admite que en ella se
incluyen tres elementos caracteristicos: a) la dignidad humana, b) la individualidad, c) la personalidad. Por
ello, clasifica los bienes de la personalidad en tres grupos; el primer grupo comprenderia todo que se
relacione con el desarrollo de la personalidad; el segundo, todo lo que se estime pertenecer al ser humano
en abstracto, y el tercer grupo, todo lo que se refiera a la persona in concreto. Criticando la opinién de
HUBMANN, REINHARDT divide en varias las tutelas como la de la capacidad funcional corporal, la
espiritual y animica, los valores de libre uso de tales capacidades, los resultados de la actividad humana, la
proteccién contra si mismo, la tutela de las sefiales de individualizacion, la representacion de la persona y,
por altimo, la relacionada con los valores sociales y el comportamiento individual. No estando de acuerdo
con una vision idealista de la personalidad, SCHWERDTNER defiende una sistematizacién que proteja la
clésica pretension de respeto (relacionada con la integridad de la personalidad) y también de una pretension
de participacion (ligada a la actividad de la personalidad).
%3 En Portugal, la doctrina mayoritaria admite la existencia conjunta del derecho general de personalidad y
de derechos especificos de la personalidad. Para ilustrar esta posicion, es relevante la opinion de
MIRANDA/MEDEIROS (MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa ...cit, p.283)
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personalidad indica que existe un derecho unitario de la personalidad y que la
personalidad sera una y no susceptible de descomponerse en partes realmente
independientes. La adopcién de esta posicion tiene la ventaja de que, a través de un
derecho unitario de la personalidad, puede obtenerse una proteccion directa de cualquier
aspecto en que pueda ser lesionada la personalidad, no haciendo falta, pues, que se creen
figuras o derechos nuevos a medida que vayan apareciendo nuevos riesgos de

vulneracién de la personalidad.

Por su parte, la teoria pluralista, defiende un sistema de derechos plurales de la
personalidad. Conforme se ha examinado, por razones ius-filoséficas e historicas, la
doctrina de los derechos de la personalidad, iniciada en el curso de la segunda mitad del
siglo XIX, estuvo influida también por las ideas de la Escuela Histérica del Derecho
hasta mediados del siglo XX. En general, el positivismo juridico del siglo XIX, unido al
matiz politico qua habia llegado a tener dicha teoria, hizo que los pandectistas y civilistas
pensasen otra manera de conceptuar los derechos de la personalidad. De este modo, la
construccion juridica de los derechos de la personalidad, de acuerdo a esa tesis, habria de
ser pautada por la existencia de diversos derechos de la personalidad, tipificados y
fraccionados, refutandose la idea de un unico y general derecho de la personalidad. Esta
teoria afirma que el fraccionamiento del derecho de la personalidad en una diversidad de
derechos autonomos, tipificados por la legislacion, ofreceria una tutela libre de

inseguridad juridica e imprecisiones tedricas®™*

. Dos posiciones, no obstante, defienden
puntos de vista antagénicos sobre este asunto. La doctrina tipificadora limita la
proteccion del ser humano a los aspectos expresamente regulados por la norma. Sostiene
que son derechos de la personalidad los que estan reconocidos por el Estado, no

existiendo sin la expresa regulacion en el ordenamiento juridico, conceptuandolos como

cuando plantea que “O direito geral de personalidade tornou-se hoje um dado consensual na doutrina
constitucional e civilistica dos diversos paises com experiéncias juridicas proximas da nossa. O que esse
direito significa é a tutela abrangente de todas as formas de lesdo a bens de personalidade
independentemente de estarem ou nédo tipicamente consagrados”. Incluso puede observarse que en el
Cadigo Civil de Portugal de 1967, por influencia germanica, también se postula la tutela general de la
personalidad, prosiguiendo con la enunciacién de diversos derechos particulares.
% Esta es la opinion de ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Teoria Geral, vol. 1, Introdugéo...cit.,
p. 78 y ss.
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derechos de la personalidad adquiridos, pues es el Estado quien los crea. De otro lado, la
posicion naturalista sugiere que la proteccion juridica de tales derechos siempre estara
abierta, pues nunca estaran tipificados todos estos derechos. Los iusnaturalistas
consideran los derechos de la personalidad como innatos, preexistentes a la prevision
normativa, siendo la positivacion Unicamente un medio seguro y eficaz para la efectiva
proteccion estatal. El Estado, al establecerlos, solo practica un acto declaratorio y no
constitutivo, pues los derechos de la personalidad serian un presupuesto de la

personalidad natural.

Dado este razonamiento, es patente la interpretacion de que para los
jusntauralistas los derechos de la personalidad tienen su raiz en el Derecho Natural. Sin
embargo, quizas no sea necesario, hoy dia, inclinarse por esta perspectiva ontoldgica del
Derecho para reconocer un fundamento insuficiente o meramente legalista de los
derechos de la personalidad. De hecho, en la medida en que los Derechos Humanos, en
general, implican, de modo intrinseco, la afirmacion de los derechos de la personalidad,
como se ha visto exhaustivamente, y en la medida que las Constituciones los establecen,
la invocacion del Derecho Natural puede ser un argumento auténomo, pero ya no tan

indispensable para su conformacién juridico-constitucional®®.

Siguiendo este hilo
conductor, el sistema pluralista defiende, en resumen, la existencia de distintos derechos
de la personalidad en funcion de sus diferentes manifestaciones o facetas. Prefiere la
aceptacion pura y simple de unos auténticos derechos de la personalidad conectados con
ésta, a partir de la cual traen causa y nombre, pero con caracter autébnomo. El objeto de
estos derechos de la personalidad no es la persona sino las cualidades, las partes, los
bienes, los intereses, los atributos que adquieren autonomia propia, como consecuencia
de la proteccion auténoma dada por el ordenamiento juridico. La mayoria de los

ordenamientos juridicos actuales optd por esta doctrina, por entender que cada una de las

%5 paulo Ferreira da CUNHA (Direito Constitucional Aplicado: viver a Constituicio, a Cidadania e os
Direitos Humanos...cit, p. 217) argumenta que en alguna medida el Derecho Constitucional sustituye al
Derecho Natural. Afirma que esta sustitucion es perfectamente coherente, pues esta seria la intencion del
movimiento neo-constitucional. Tal objetivo ve con claridad sea en la perspectiva clasica-cristiana sea en la
moderna-racionalista.

149



CAPITULO I: LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CONFORMADORES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DE LOS DERECHOS A LA PERSONALIDAD

manifestaciones de la personalidad tiene caracteristicas propias y, en consecuencia, es

merecedora de un tratamiento juridico separado e independiente.

Ahora bien, analizando las dos corrientes doctrinales, es inexorable admitir que
con el desenvolvimiento de la sociedad, con el avance de la tecnologia, con la mayor
participacion popular en la vida politica del Estado, hubo un considerable aumento de los
ataques a los bienes de la personalidad. Como consecuencia de este proceso, la dificultad
del legislador a la hora de tipificar dichos derechos ha dado lugar a que los partidarios de
la proteccion de la personalidad a través de la técnica del derecho subjetivo se dividieran
entre los que defendian un Unico y genérico “derecho de la personalidad” y los que
afirmaban que existia una pluralidad de “derechos de la personalidad”, bien de forma
autobnoma o bien como concreciones de ese otro derecho genérico. En este sentido, el
objeto de la categoria de los derechos subjetivos de la personalidad no recae sobre la
persona en su integridad, recae sobre alguna manifestacion aislada de la personalidad. El
interés implicado vendra constituido por la proteccion, frente a las agresiones de los
demas, dirigidas a vulnerar esos atributos. La abstraccion del pretendido derecho general
de la personalidad podria hacerlo meramente tedrico, pues la mayor dificultad de seguir
por esta via seria no encontrar una norma que ayude a precisar qué alcance tendria ese
pretendido derecho, cuando se podria considerar vulnerado, o qué facultades conferiria a
su titular. Por otro lado, la teoria pluralista de los derechos de la personalidad se muestra
igualmente insuficiente cuando se trata de la tutela juridica, porque no incluye exhaustiva
y totalmente los diversos derechos que deberian ser tutelados. Esta teoria se inclina hacia
el equivoco de agotar el concepto de personalidad, el cual, efectivamente, demanda
mayor amplitud. La persona y la personalidad son conceptos muy amplios, y quizas los
diversos derechos de la personalidad no podrian alcanzar todo el dinamismo que tales
conceptos requieren. Podrian quedarse varios derechos excluidos, fuera del amparo
juridico del Estado, pues no todas las manifestaciones de la personalidad pueden ser
objeto de tipificacion juridica. Ademas, se podrian tipificar figuras extrafias a los
derechos de la personalidad, los Ilamados falsos derechos de la personalidad. Cada autor

podria, por ejemplo, proponer una clasificacion, incluyendo nuevos tipos de derechos,
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que pueden estar completamente desconectados de la naturaleza y de las caracteristicas
de la categoria, haciéndose subdivisiones con exceso de casuistica, lo que puede
descalificar tal categoria de derechos, diluir la precision del concepto y la identidad de la
institucion juridica. Si se adoptara, pues, exclusivamente este criterio, podria correrse el
riesgo de no tener un concepto cientifico seguro, favoreciendo un indeseado desorden en

el momento de la tipificacion de los derechos de la personalidad.

En este contexto, la tendencia actual, la que considero mas coherente, es unir lo
mejor de las dos teorias, trazando una concepcion mas humanista de los derechos de la
personalidad. Este criterio tiene en cuenta que el Derecho asi entendido es un sistema
ético abierto, que tiene como epicentro al ser humano y como principio la dignidad de la
persona humana. Por consiguiente, la interpretacion constitucional debe estar en armonia
con esta realidad, con sus aspectos plurales y abiertos. La personalidad humana debe ser
vista como un valor, y no como un mero derecho. Por ello, del principio de la dignidad de
la persona humana, inserto en las Constituciones democraticas, se infiere una clausula
general de proteccién de la personalidad. Esta clausula general tendria por objeto el
derecho a la conservacion, a la invulnerabilidad, a la dignidad y a la libre actuacién de la
personalidad en todas sus potenciales direcciones. No obstante, por razones de politica
legislativa, como hay un mayor nimero de vulneraciones de unos derechos que de otros,
algunos derechos de la personalidad pueden tener mencion expresa en los textos
normativos, con la finalidad de establecer una regulacion de forma especifica y
juridicamente més efectiva. En esta tesis, conviven armdnicamente tales derechos
especialmente positivados con la clausula general, coadyuvando a una amplia tutela de la
personalidad. Sin embargo, si el Derecho positivo no regula expresamente tal tutela,
cabria inferir de los principios generales del derecho esta proteccién. En realidad, se ha
de inferir que los derechos de la personalidad son representaciones de la dignidad de la
persona humana, se reconocen unos y otros con el tiempo, pero siempre seran
susceptibles de reconocimiento por la declaracion juridica del Estado. En efecto, al
Estado compete reconocer los derechos que emergen de la sociedad y que el Derecho

propugna, Y, tras reconocerlos, debe garantizarlos, con una proteccion efectiva y eficaz.

151



CAPITULO I: LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CONFORMADORES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DE LOS DERECHOS A LA PERSONALIDAD

Dada su importancia y su imprescindilidad, el ordenamiento juridico debe ofrecer
proteccion a dichos derechos frente a cualquier lesion o amenaza de lesién. No obstante,
restringir la tutela de dichos derechos a la positivacién expresa y concreta del
ordenamiento juridico, seria limitar la proteccion del Estado sélo a aquellos derechos que
estuvieran claramente fijados en los textos normativos®®. La positivacién por parte del
ordenamiento juridico del Estado de ulteriores derechos de la personalidad puede ser
inferida si dichos derechos se identifican y se interpretan de acuerdo con las “clausulas
abiertas” y con los valores, principios y objetivos de la Constitucion. Tal reconocimiento,
pues, se hara siempre y cuando estos derechos de la personalidad se relacionen con los
derechos que provienen de la existencia del sistema democratico y de los principios
politicos constitucionalmente conformadores establecidos en la Constitucion. Por todo
ello, dada la relevancia de la personalidad humana, es evidente la necesidad de proteccion
y de garantia juridica de estos derechos innatos para un efectivo disfrute de los demas
derechos, y por eso creo que los derechos de la personalidad deberian ser, pues, los

primeros en ser regulados por cualquier ordenamiento juridico democratico.

Hoy en dia, por tanto, considero que esta es la opcion mas acorde con la evolucion
social, filosofica y juridica de los derechos de la personalidad: la adopcion del régimen
numerus apertus, teniendo una clausula general de la personalidad (la dignidad de la
persona humana) como punto de partida. De esta forma, se estaria ofreciendo una
proteccion dual de Derecho a los bienes de la personalidad, por via del derecho subjetivo
y por via de los principios generales del Derecho. En conclusion, se ha de reconocer la
existencia de un derecho-matriz en el cual se basarian todos los derechos singulares de la

personalidad relativamente autdnomos y, no obstante, al lado de esta clausula general,

%6 Con una visién més civilista, DIEZ DIAZ (op. cit., p. 37 y ss) advierte que si la legislacién no puede
prever todos los supuestos, vy si la proyeccion de la personalidad se presta a miltiples zonas de peligrosa
incertidumbre, se deduce la necesidad de que el ordenamiento juridico establezca ciertas bases que
informen al espiritu creador de los jueces. Los verdaderos derechos van apareciendo en contornos bien
definidos hasta que logran destacarse y adquieren rango definitivo. Poseen unos determinados caracteres,
tienden a un fin suficiente y protegen un interés que, generalmente, viene a estar reconocido y garantizado
por la ley. Estan autenticados. La jurisprudencia eleva a la categoria de derechos a las que en principio eran
solo facultades. Se convierte en el principal instrumento portador de futuros derechos. El Derecho objetivo
no se ocupa, tal vez porque no pueda, de todas y cada una de aquellas manifestaciones en que se concreta el
poder obrar de la persona.
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debe existir, por supuesto, una proteccion especifica a los bienes particulares de la
persona, pues, son sélo proyecciones de la personalidad que se han destacado a medida
que se impusieron ante las necesidades, y se afirmaron como objeto de derechos distintos.
Dicha tesis permite la individualizacion de la proteccion de la personalidad y su
reconocimiento en la sociedad, adoptandose un caracter enunciativo y no cerrado de las
situaciones previstas. Los nuevos tipos no previstos en la legislacion estarian tutelados
mediante la clausula general, posibilitandose una futura tipificacion e individualizacion
de las situaciones merecedoras de proteccion por el ordenamiento juridico del Estado.
Tendrian como objeto la personalidad humana en todas sus manifestaciones, actuales y
futuras, previsibles y no previsibles®’. Esta concepcién tiene, pues, como base la
necesidad de garantizar una interpretacion del Derecho que lo considere como un
instrumento versatil y flexible, capaz de adaptarse a las nuevas circunstancias y hechos
sociales®™®. El derecho general de la personalidad tiene que ser abierto, sincrénica y
diacronicamente, permitiendo la tutela de nuevos bienes ante las incesantes amenazas a la

dignidad de la persona humana.

En esta linea, si se adopta esta proteccion dual de la personalidad, la clasificacion
de los derechos de la personalidad facilitaria la tarea de identificar, de forma mas precisa,
los diferentes bienes inherentes a la personalidad, ademas de establecer mejor los
aspectos de la personalidad que son susceptibles de wvulneracion. Ademas, tal
identificacion orienta no s6lo didacticamente, sino también es Gtil cuando se examinan

los reflejos inmediatos que una intromision ilegitima en el campo de los derechos de la

%7 PINTO, Paulo Mota. “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”...cit., p.172. Opina este
autor (p. 203) que se extrae el derecho general de la personalidad del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y de la dignidad de la persona humana. En ese estan incluidos los dos tipos de libertades,
positivo y negativo, es decir, la posibilidad de actuar o no, de adoptar o no una forma de comportamiento.
Traza un congruente paralelo de correspondencia entre de un lado, el derecho general de la personalidad y
los derechos, y de otro, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y los derechos de libertad
innominados. Aduce (p.207) que en la medida en que las Constituciones prescriben libertades “especiales”,
referidas a cada aspecto de la vida, se torna innecesario el recurso al derecho al libre desarrollo de la
personalidad, en cuanto clausula general de proteccidn de la libertad.

%8 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO (op. cit, p. 51 y ss) afirma que los derechos de la personalidad
estan sometidos a evolucién, no siendo susceptibles de ser enumerados ni mucho menos definidos
aprioristicamente. La relatividad y el materialismo que todo ello Ileva consigo son incompatibles con el
concepto mismo de la personalidad, porque los derechos que esencialmente la configuran son exigencias
ineludibles de orden ético en toda sociedad civilizada.
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personalidad tiene en la responsabilidad civil y en la responsabilidad penal. En este
sentido, una de las méas conocidas divisiones en el derecho internacional es la de
ADRIANO DE CUPIS*®, que expone la divisién de los derechos de la personalidad
como: derecho a la vida, derecho a alimentos; derecho a la integridad fisica; derecho
sobre las partes destacadas del cuerpo, derecho sobre el cadaver; derecho a la libertad;
derecho al honor, derecho al resguardo personal (derecho a la propia imagen), derecho al
secreto (correspondencia, profesional, documentos, doméstico); derecho a la identidad
personal (derecho al nombre, al titulo y a los rasgos personales) y derecho moral de autor.
CASTAN TOBENAS afirma que se suelen reconocer como categorias de los derecho de
la personalidad: el derecho a la vida y al propio cuerpo, a la integridad fisica, a la libertad
y al honor, a la propia imagen y a los signos distintivos de la personalidad (nombre,
titulos nobiliarios), a los cuales se suelen afiadir el derecho a la reserva de la vida privada
y el derecho de autor en sus manifestaciones extrapatrimoniales. Advierte que no faltan
autores que se limitan a clasificarlos en dos grupos, segin se tome en cuenta el elemento
corpéreo o las cualidades psiquicas o inmateriales de la persona®°. CARLOS ALBERTO
BITTAR concibe los derechos de la personalidad en tres categorias: a) derechos fisicos
(integridad corporal); b) derechos psiquicos (integridad psiquica); ¢) derechos morales
(atributos valorativos) *!. A su vez, BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARNO distingue
los derechos de la personalidad en cuatro grandes grupos: 1) Derecho a la identificacion
personal: que comprende fundamentalmente el nombre (seudénimo y los titulos
nobiliarios) — en su doble aspecto civil y comercial; 2) Derecho a la vida y a la integridad
fisica o corporal: inviolabilidad corporal en sus variadas posibilidades; 3) Derecho a la
integridad moral, especialmente el honor y la reserva, con sus diversas manifestaciones,
como el secreto y la propia imagen; 4) Derecho a la libertad: residencial, sexual,
matrimonial, laboral, comercial, econémica e intelectual. Quedan excluidos de la relacion
los llamados derechos morales de autor®®>. Resalta GARCIA GARNICA que la doctrina

%9 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da personalidade...cit., passim.
%0 CASTAN TOBENAS. Derecho Civil Espafiol, Comdn...cit., p. 350 y ss.
%LBITTAR, C. A. Os direitos da...cit., p. 17.
%2 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, op. cit., p. 54.
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mayoritaria en Espafia entiende por bien dividirlos en: bienes pertenecientes a la esfera

fisica o corporal de la persona, y los relativos a la esfera moral o espiritual®®.

A mi modo de ver, la postura mas razonable, por la propia naturaleza de tales
bienes, es la que divide los derechos de la personalidad en dos grupos: los que tienen por
objeto la proteccion de la esfera fisica o corporal y los que tutelan la esfera moral
(psiquica y espiritual), pero no me atrevo, por una cuestion de congruencia con el
enfoque de este trabajo, a identificar los innimeros derechos de la personalidad en cada
una de las dos categorias®®. Se atenderfa con esta divisién la inmanencia (fisica) y la
trascendencia (espiritual) que circundan el universo de la persona humana®®. De todos
modos, hay que tener en cuenta que las clasificaciones divergentes y la divisiones de los
derechos de la personalidad pueden ser repetitivas, pues, de modo necesario, no deben ser
cerradas. Con la variacion de los criterios para clasificarlos, varian también los aspectos
segun los cuales una misma categoria debe ser estudiada y concebida. De ello, resultan
distintas consecuencias juridicas, tedricas y practicas. En este contexto, se puede asegurar
que dicha division también posibilita la sistematizacion y exposicion de los distintos
derechos que emergen de la persona. Se ha de elegir, no obstante, una posicion flexible,
aceptando las diversas particiones, si son congruentes con la clausula general, pues se
trata de una categoria juridica que puede ampliarse a nuevos derechos por una posterior

reflexion cientifica, y la consecuente inclusion en el derecho positivo.

Tras este Capitulo introductorio, en el cual he examinado los principios que
impregnan la conformacién material del derecho a la propia imagen, ahora comenzaré, in

concreto, el estudio objeto de este trabajo.

%3 GARCIA GARNICA, op. cit., p. 76
%4 Aqui se incluirian la psiquica y la espiritual que, en mi opinion, representan uno de los aspectos de la
integridad moral.
%5 En efecto, la he adoptado, porque la doctrina dominante estima que el derecho de propiedad intelectual
(comprendidos el derecho de autor y el derecho de propiedad industrial) no forma parte del instituto
juridico de los derechos de la personalidad, tema que sera comentado mas adelante.
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A diferencia del capitulo anterior, en el cual he analizado los principios
conformadores de la construccion juridica de los derechos de la personalidad, en éste se
abordara el derecho singular que es objeto de la presente investigacion: el derecho a la
propia imagen. Es oportuno advertir, no obstante, que las lineas historicas generales de
dicho derecho ya fueron esbozadas en lo esencial, como es logico, cuando me he
referido a los antecedentes de los derechos de la personalidad. Me centraré ahora en la
evolucion histérico-juridica particular del derecho a la propia imagen, para examinar
algunos puntos que estimo muy relevantes, describiendo las nociones basicas de tal
derecho. EI marco descriptivo de su configuracion juridica es una fase de la cual no se
puede prescindir, para asi enmarcar las consideraciones que siguen. Ademas, analizaré
también las teorias que intentan subsumir o confundir el derecho a la propia imagen con
otros bienes juridicamente protegidos, para estudiar, por ultimo, los limites inmanentes

del derecho a la propia imagen.

156



CAPITULO II: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

2.1 El origen y los antecedentes histéricos de la construccion juridica del derecho a

la propia imagen

Al analizar el origen y los antecedentes histéricos, se constata que hubo tres
momentos distintos en la evolucion de la construccion juridica del derecho a la propia
imagen: una primera fase, anterior a su positivacion juridica; una segunda, en la que
surgen los primeros precedentes judiciales, la teorizacion doctrinal y el inicio de la
positivacion de tal derecho; y la tercera, que se identifica con su afirmacién e insercion

en las Declaraciones de Derechos y en las Constituciones.

La fase anterior a la positivacion del derecho a la propia imagen es la que
configura la idea de imagen representada en la simbologia que tal instituto juridico
siempre ha tenido. La imagen como simbolo se remonta a la época en que los seres
humanos vivian en las cavernas y buscaban reproducir, con las pinturas rupestres, los
hechos, sus propias imagenes, la imagen de los animales y de los objetos. Esta
afirmacion puede verificarse a través del estudio de las costumbres de los egipcios®®, de
los griegos y de los romanos, que tenian la preocupaciéon de registrar, a través de
imagenes, a sus reyes, a las personas de relieve o incluso a desconocidos®’. En la
Historia, es ineludible reconocer que las diversas religiones también se ocuparon de
reproducir en imagenes sus dioses y divinidades. Retratada en pinturas, en esculturas, en
bustos o en cualquier otra forma de representacion, lo que resulta incontestable es que
la imagen ha estado presente en la vida del ser humano desde sus inicios. Por ello, me
parece adecuada la justificacion antropolégica que AZURMENDI ADARRAGA
emplea para insistir en la relevancia de la imagen en la vida de las personas humanas.
Indica la citada autora algunos motivos que confieren un valor expresivo a la imagen: 1)
el ser humano es un ser dialogal-comunicativo; 2) la proyeccidn externa de la persona se

da a través de su imagen; 3) esa proyeccion externa es una verdadera comunicacion del

%6 | os egipcios hacfan la momificacién porque ellos tenfan la expectativa de volver a vivir con la misma
imagen.

%7 AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Direito & prépria imagem: a posi¢do do novo cédigo
civil (Lei n. 10.406 de 10.01.2002), o direito a imagem e a atuacdo da midia, o dano a imagem e sua
reparagdo, principais defesas opostas, jurisprudéncia. Curitiba: Jurug, 2003, p. 25-27. Aclara
AZURMENDI ADARRAGA (Ana. El derecho a la propia imagen: su identidad y aproximacion al
derecho a la informacion. Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 22) que era una “creencia general de que se
podia conservar la personalidad de la persona representada si se mantenia una de sus partes esenciales
como es el rostro”.
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modo de ser personal; 4) es una comunicacion que se realiza mediante la representacion

fisica de los aspectos inmateriales de la personalidad®.

Empero, se suele admitir que la idea del ius imaginis surgi6 entre los romanos y
logra una relevante importancia durante la Republica®®. Imago era la mascarilla de cera
que reproducia el rostro del difunto. Al principio era un privilegio de determinados
magistrados curules y consistia, inicialmente, en la posibilidad de mantener en el atrium
de sus domicilios y exponer en determinadas ceremonias (cortejos fanebres y victorias
de la familia) los retratos (bustos de marmol o de bronce, mascara de cera, estatuas) de
los antepasados®”®. Esta costumbre/privilegio también se extendi6 a los plebeyos,
cuando dichas magistraturas se hicieron accesibles a ellos®”*. En este contexto, cabe
afirmar que el ius imaginis se preocupaba de determinar cudndo y como la imagen
podria ser divulgada socialmente, pero esta caracteristica, en realidad, lo acercaba
mucho mas al concepto de derecho de propiedad hoy en vigor. En efecto, tal idea
demuestra su profunda l6gica cuando se examina cémo se reproducian las imagenes de
esa época. Dicha tarea competia a los artistas con algin talento para ello, lo que
convertia esa labor en una “operacdo cara, demorada e s6 acessivel a especialistas que
tivessem sofrido um complicado processo de aprendizagem. Nessa fase, compreende-se
que ocorressem problemas relacionados com a propriedade da reproducdo, néo

37211

propriamente, com o que hoje chamamos de bens de personalidade Con el

%8 AZURMENDI ADARRAGA, Ana. El derecho a la propia imagen... cit. p. 19-20.

%9 Informa AFFORNALLI (op. cit., p. 25-27) que se tiene noticia que en la Grecia Antigua, Platén ya
planteaba algo en torno de la importancia de la fisonomia de la persona cuando defini6 el individuo en el
medio social, reclamando sanciones para una posible lesion al derecho a la imagen.

%0 GINESTA AMARGOS, J., “lus imaginis™, en Revista Juridica de Catalunya, n. 4, 1983, p. 904. El
autor afirma que al inicio era un derecho que s6lo operaba post mortem. Antiguamente en el mundo
romano era prohibido colocar en lugares publicos estatuas de seres vivientes, e incluso en las casas
particulares este derecho se veia enormemente mermado ya que su colocacién en ellas debia ubicarse en
lugares que no fueran accesibles a quienes no formaban parte de la familia, tanto si se trataban de estatuas
o de simples bustos. Por ello, afiade el mencionado autor, que CICERON indujo entre los derechos de los
magistrados curules el ius imaginis ad memoriam posteritatem prodendam. Relata, también, que la
presencia de las imagenes de los antepasados en los funerales de los familiares recientemente fallecidos,
asi como de personas de renombrado prestigio por altos cargos publicos alcanzados en vida, era
costumbre arraigada entre las clases sociales mas elevadas, y no sélo de las personas ligadas a las fuentes
juridicas, sino también las literarias. Se colocaba, pues, en los atrios de las casas, después de la muerte de
un familiar, una mascara de cera (imago) que luego se pintaba. Debajo de la imago se colocaba el titulus,
que resefiaba los cargos politicos que habia ostentado el difunto, sus origenes y su genealogia, para mayor
y mejor conocimiento de la poblacién en general.

' RUIZ Y TOMAS, Pedro. Ensayo sobre el derecho a la propia imagen. Madrid: Reus, 1931, p. 51 y
GINESTA AMARGOS, J. op., cit., p. 908.

%72 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, | Parte...cit., p. 193.
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hundimiento del Imperio Romano, pocas son las evoluciones juridicas vinculadas al
derecho a la propia imagen que merecen destacarse, aunque en el Medievo, en la Edad
Moderna y en el umbral de la Edad Contemporanea, se constatan grandes progresos en

la pintura y en la escultura.

En realidad, las primeras digresiones sobre el ius imaginis, argumenta
GITRAMA GONZALEZ, emergieron con las polémicas sobre la potestas hominis in se
ipsum®”® en los siglos XVI*"* y XVII*". El momento histérico siguiente, en el cual se
perciben los factores que influyeron en la moderna teoria del derecho a la propia
imagen, se da con el surgimiento de las ideas de los derechos naturales y la incesante
busqueda de la valoracion del individuo, junto a la consecuente lucha por los derechos
que asegurasen la proteccion del ser humano. Recuerda GITRAMA GONZALEZ que el
razonamiento invocado para justificar tal proteccion juridica era que se admitia un
derecho individual y auténomo de disposicion sobre el propio cuerpo, y que de este
derecho derivaria la facultad de disponer del reflejo del cuerpo, entendido como la
imagen de la persona. No obstante, el debate concreto sobre su configuracion juridica
tuvo su principal impulso tras la invencion de la fotografia en 1829, por el quimico
francés Nicéforo Niepce, y después perfeccionada por Luis Jacobo Mandé Daguerre
(creador del daguerrotipo - 1839)%°. En este contexto, se ha afirmado que el inicio de la
construccion juridica del derecho a la propia imagen comienza en 1839 y se fortalece en
los afios cincuenta del pasado siglo, cuando empieza la concrecion juridico-
constitucional de los derechos humanos de la Declaracién Universal de 1948%". Tal
afirmacion puede compartirse, a mi juicio, por dos razones. Antes de que se inventara la

fotografia, la imagen de una persona era representada, normalmente, con el

% GITRAMA GONZALEZ, M. “Imagen (derecho a la propia)”, in: Nueva Enciclopedia Juridica Seix.
Tomo XI, Barcelona 1979, p. 301.

%74 Plantea BOMJARDIM (Estela Cristina. O acusado, sua imagem e a midia. Sdo Paulo: M. Limonad,
2002) que el Rey D. Juan Il en 1523, cuando reprochd la deformacion fisonomica y afirmé que la
imagen seria lo que de mejor tiene la persona humana.

%75 |_a primera manifestacion de un derecho sobre si mismo jus in se ipsum se inicia, como ya se ha visto
(Capitulo I, epigrafe 1.4), con la publicacion, en 1609, del Tractatus de postestate in se ipsum, de Baltasar
Gomez de Amezcua (DIAS, J S. O direito a imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 41).

%76 No es unanime la afirmacién de que ha sido Nicéforo Niepce el inventor de la fotografia. No obstante,
AZURMENDI ADARRAGA (Ana. op. cit., p. 48) relata que en 1841 W.H. FOX TALBOT presenta el
negativo en la Academia de Ciencias de Paris. Sefiala las diversas asociaciones como The Calotype club
(1841), The Liverpool Amateur Photographic, The British Journal of Photography (1854). En la
exposicion Universal de 1867 en Paris se convocd el “Gran Premio de Fotografia”.

7 AZRUMENDI ADARRAGA, op. cit. p. 46.
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consentimiento del titular, pues para que se hicieran cuadros, bustos, esculturas, dibujos
u otros procedimientos de representacion de las imagenes, el retratado necesaria y

usualmente deberia posar para el pintor, dibujante o escultor®®.

Ni siquiera se
imaginaban las amenazas, hoy demasiado presentes, de los teleobjetivos. Como
consecuencia, no se planteaba una estricta discusion juridica de la proteccion de la
imagen humana. La invencién de la fotografia y, posteriormente, la posibilidad de
reproduccion de copias, permitié la multiplicacién de las imagenes de las personas, Y,
por consiguiente, su exposicion de forma mas frecuente y ostensible®. El
descubrimiento de tal fendmeno fisico tuvo una impresionante aceptacion popular, lo
que hizo que se impulsara en Europa, a finales del siglo X1X, la comercializacion de las
camaras fotogréficas rudimentarias. A partir de ahi, la imagen humana, tras esta
relevante incursion en la vida cotidiana de las personas por medio de la representacion
grafica en fotografias, ha adquirido un papel cuantitativo y cualitativo de cada vez mas
importancia con la aparicion de nuevas tecnologias (como la television, la internet etc),
hasta el punto de reclamar una proteccion juridico-constitucional. Habria, pues, que
convenir que la idea de la imagen y su conocimiento por parte de los seres humanos
siempre ha existido, dado su caracter dialogal comunicativo; sin embargo, mientras no
existi6 un serio riesgo de dafio a la personalidad, por medio del abuso de la
representacion grafica de la imagen ajena, no se hizo necesario razonar juridicamente en
torno al derecho a la propia imagen. Cuando este peligro se da, convirtiéndose en un
mal endémico y universalizado, se plantean las demandas judiciales e irrumpe la

exigencia de una especifica proteccion juridica®*°.

Como precedentes judiciales, se suele indicar que es en Francia donde se sitdan
las primeras sentencias sobre el derecho a la propia imagen®'. Relata RUIZ Y TOMAS

%8 RUIZ Y TOMAS, op. cit. p. 51-52: asevera que para la multiplicacién de las copias de un cuadro o
busto se recurria a una nueva pintura o modelado, “lo cual reclamaba el consentimiento del propietario de
los trabajos artisticos, que casi siempre era el retratado o sus causa habientes y sélo se podia dar el caso
improbable de estar aquéllos en poder de un extrafio o de haber sido sustraidos fraudulentamente”.
Concluye que el escaso alcance de la difusion del retrato por las pocas reproducciones legitimas o
ilegitimas no convertia este hecho en una ofensa grave, constante, y no significaba un peligro social.
°1d., p. 53.

%80 [d., p.54.

%1 AZURMENDI ADARRAGA (op. cit., p. 53). La autora resalta que la jurisprudencia francesa de la
segunda mitad del siglo XIX establecio la doctrina de que: a) el artista no tenia derecho a exponer un
retrato en un lugar publico sin que la persona representa o el propietario del retrato hubiera consentido
(1855); b) nadie podia reproducir y dar publicidad a los rasgos de una persona en su lecho de muerte,
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que el Tribunal del Sena, el 11 de abril de 1855, dictd un fallo en el cual se prohibi6 la
exposicion al publico de un retrato sin el consentimiento de la persona representada?.
Entendié dicho Tribunal que no se podia, bajo ningln pretexto, dar publicidad a los
rasgos de una persona y que tampoco podia exponerse en un salén de Bellas Artes el
retrato de un individuo contra su voluntad o contra la de su familia (si aquél estuviera
muerto o incapacitado), o bien contra la del propietario de la reproduccién. No obstante,

33 sobre el tema es la del afio 1858%“. El

la decision judicial inicial més conocida
mismo Tribunal se pronunci6 sobre una demanda, en la cual se defendia el derecho a la
propia imagen de una actriz francesa (Rachel) ante una pintora (O’Connell). La familia
de Rachel habia contratado dos fotdgrafos para retratar la imagen de la actriz en el
momento de su muerte, estableciendo que las fotografias reproducidas serian de
propiedad de la familia. La pintora O’Connell obtuvo tales fotos y las reprodujo en
dibujos con el fin de comercializarlos. La sentencia del Tribunal declaré ilicita la
reproduccion de los dibujos hechos a partir de las fotografias sacadas. A peticién de la
familia, el Tribunal decidié la aprehension del original y de las diversas pruebas

fotogréaficas, ordenando su destruccion y declarando que nadie podia, sin el

cualquiera que haya sido la notoriedad de esa persona, sin el consentimiento formal de la familia, siendo
absoluto este derecho de oposicion y fundado en el respeto al dolor de las familias (1858); c) los
herederos podian oponerse no sélo a la venta de un retrato sino también a cualquier forma de publicidad,
aunque la persona representada hubiera autorizado su venta y difusién (1859); d) Gnicamente mediante un
contrato formal se podia conceder definitiva y perpetuamente la publicacion de un retrato fotografico, la
persona que hubiera consentido la venta de su retrato, gratuitamente fotografiado, poseia la facultad de
revocacion de su consentimiento tacito y pagando el precio del retrato prohibir al fotdgrafo su venta
(1860); e) tendria que indemnizarse el impedimento de la posesion de un retrato o busto por un
comerciante de buena fe (1872), f) deberia darse publicidad a la imagen en los limites y fines autorizados
por el efigiado (1896). En este sentido, al examinar esa doctrina jurisprudencial, la autora (p.56) concluye
que faltan criterios juridicos precisos que justifiquen las decisiones judiciales y que la facultades que las
sentencias reconocen como integrantes del derecho a la propia imagen. Se observa, pues, una
diversificacion con respecto a la facultad general de reproduccion, exposicién al pablico, de difusién y de
venta, caracteristica del derecho de propiedad intelectual y artistica.

%2 RUIZ Y TOMAS, op. cit., p. 114. En la p. 117 el autor confirma que: “es verdaderamente la
jurisprudencia francesa la que con mayor fuerza proclama el derecho a la propia imagen consagrandolo
como absoluto y exento de todo linaje de restricciones, cosa natural a mediados vy fines del siglo XIX,
cuando todavia humeaban los rescolos de la Revolucién, y, por lo tanto, ocupaban el primer plano de la
intelectualidad francesa los resabios individualistas”.

%83 AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Direito & propria imagem...cit., p. 28.

%84 En 1902, el mismo Tribunal fundamenté una decisién afirmando que no se podia fotografiar a nadie
sin su consentimiento, excepto cuando la persona por su funcion o profesién, naturaleza del servicio o
notoriedad presente 0 pasada suscitara un interés especial y que no resultara ningin perjuicio. DUVAL
(DUVAL, Hermano. Direito a imagem. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1988, p. 37) afiade que controversias
doctrinales en Francia (1855), en Alemania con la Ley de 9-1-1907 y en Italia, desde 1903, promovieron
la discusion juridica sobre el tema. LUIGI FERRARA en un trabajo sobre Derecho Comparado (Napoli,
Jovene, 1940, p. 39-90) catalog6 treinta y dos demandas judiciales ya en 1903, lo que acredita la nueva
proteccién debatida sobre el ius imaginis.
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consentimiento formal de la familia, reproducir y publicar los rasgos fisondmicos de

una persona en el momento de su muerte, aunque se tratara de una persona célebre.

En cuanto al Reino Unido, sefiala RUIZ Y TOMAS que tuvo un papel decisivo
en la doctrina inglesa la demanda Prince Albert vs Strange®®. Los hechos en que se
basa son, en sintesis, que la reina Victoria y su esposo, el principe Alberto, habian
realizado diversos dibujos y aguafuertes conteniendo retratos de la Familia Real y de
sus amigos, por motivos histéricos y otros muy distintos. No estaban destinados a la
venta, ni siquiera a la exhibicion publica, simplemente los hicieron por entretenimiento
Yy, en ocasiones, para regalar a algin amigo intimo. De alguna manera, tales trabajos
llegaron a las manos de William Strange y otros, quienes pensaron en realizar una
exposicion publica. Para tal fin, prepararon un catalogo al que titularon “Un catalogo
descriptivo de la Galeria Real de Aguafuertes de Victoria y Alberto”, que venderian al
publico por seis peniques y que contenia una descripcion de las obras elaboradas por la
reina y por el principe, sacadas a la luz, segun se decia, para que todo el mundo pudiera
formarse una opinién de los méritos artisticos de los monarcas. El Tribunal fundamenta
su decision en dos hechos: en la posesion ilicita por parte de los demandados del
material en cuestion, y en el hecho de que los monarcas no habian dado su
consentimiento a la exhibicion de las obras, ni siquiera a la difusion del catalogo.
Matiza RUIZ Y TOMAS que dicha decision confunde, en todo caso, el derecho de la
propia imagen con el derecho real de propiedad intelectual.

Examinando los precedentes jurisprudenciales en Italia, RUIZ Y TOMAS
menciona el caso de una dama que habia contratado a un escultor para que éste hiciera
un busto en marmol de su difunto marido. La viuda se negd a pagar la totalidad
acordada porque supuestamente el busto no retrataba con fidelidad el bigote del
fallecido®®. EI Tribunal Civil de Venecia, el 3 de octubre de 1873, condené a la sefiora
al pago de la suma que restaba. No obstante, RUIZ Y TOMAS advierte que la

jurisprudencia italiana, en sus inicios, no considera como titular del derecho a la imagen

%5 RUIZ Y TOMAS, op.cit. p. 118.
%6 [d., p. 119.
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al retratado sino al comitente, que puede ser o no el reproducido, o sus

causahabientes®®’.

En cuanto a la experiencia alemana, ha de comentarse la decisién-marco del
Tribunal del Imperio, que el 28 de diciembre de 1899 dictd una sentencia sobre la
obtencion de una fotografia del cadaver de Bismarck. EIl Tribunal se bas6é en la
circunstancia de que los fotdgrafos se habian adentrado furtivamente en la casa del
canciller, y entendié que este hecho seria una violacién de domicilio y no, propiamente,
una ofensa al derecho a la propia imagen. Razona el autor que la jurisprudencia
germanica hasta tal fecha buscaba, de modo habitual, fundamentos en otros derechos
individuales, como el de inviolabilidad de domicilio, para tutelar el derecho a la propia

imagen.

Sobre la positivacion del derecho a la propia imagen, RUIZ Y TOMAS precisa
que muchos autores defienden que el primer reconocimiento imperfecto del “derecho a
la efigie” esta en la ley alemana de 10 de noviembre de 1842%%. Describe también que
la ley rusa de 21 de enero de 1845 preveia que el artista no podia reproducir, multiplicar
y publicar los retratos y cuadros de familia, sin el permiso de quien los habia encargado
(o de sus herederos). Afade que la ley inglesa de 29 de julio de 1862 establecia que el
derecho de reproduccién de un cuadro, escultura, etc., correspondia al artista, no al
comprador o comitente de la obra, excepto si se hubiera pactado de otro modo o si se
tratara de fotografias. No obstante, defiende WALTER MORAES que el derecho
positivo sobre la propia imagen®® empez6 con la ley alemana de fotografia de enero de
1876°%. Esta ley, junto a la normativa sobre propiedad intelectual y artistica de Austria
(1885), seguida por la ley belga sobre el derecho de autor de 22 de marzo de 1886 (art.
20), establecen el inicio del reconocimiento del derecho a la propia imagen en territorio

%7 d., p. 120.

%8 [d., p. 121.

%89 MORAES, Walter. “Direito & propria imagem” em Revista dos Tribunais, Vol. 443; Ano 61, setembro
1972, p. 64-81 (p. 66).

0 como afirma ANTONIO CHAVES (“Direito a propria imagem” in Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, v.67, 1972, p.45-75), en enero de 1876 fueron editadas en Alemania dos
leyes que mencionan el derecho a la propia imagen: la ley del dia 09 y la del dia 10. La ley del dia 9
trataba de los derechos de autor sobre sus obras de arte y la ley del dia 10 regulaba la proteccion que se
daba a la fotografia y su reproduccion ilicita".
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europeo®. En esta linea, el articulo 8° de la ley alemana de 9 de enero de 1876 no
incluia el derecho de reproduccion en la enajenacién de una obra de arte figurativa, pero
si se tratara de retratos o de bustos, el derecho de reproduccién pasaria al que hubiera
encargado la obra. La ley austriaca (art. 13) declaraba que, en cuanto a los retratos
fotograficos, el ejercicio del derecho de autor se hallaba vinculado al consentimiento de
la persona reproducida o de sus herederos, exceptuandose las fotografias realizadas de
oficio. En Bélgica (art. 20) se sentd el criterio de que ni el autor ni el propietario de un
retrato tenian el derecho de reproducirlo o de exponerlo publicamente, sin que la
persona representada consintiera (se exigia la autorizacion de los derechos-habientes
durante los veinte afios que siguiesen a la muerte de la retratada). En orden de
consideraciones, una ley que abordd un tema de singular importancia fue la californiana
(EEUU) de 1899, que reputaba ilicita la publicacion del retrato de una persona viva sin
su consentimiento escrito, aunque ésta hubiera ejercido cargos publicos. La misma idea
se aplicaba a las caricaturas que ofendian al honor, la integridad, etc., de las personas o
que les despreciasen o expusieran al ridiculo. De acuerdo con tal regla, se les imponia a

los infractores una multa de cien a quinientos délares por tal infraccion®.

Cabe, pues, concluir que la mayoria de las normas que versaban sobre el derecho
a la propia imagen estaban en el contexto de las leyes sobre los derechos de autor
(propiedad intelectual) de ese periodo®®. Tiene y persiguen, desde este enfoque, como

%1 Cita también el mismo autor la ley japonesa de 04 de marzo de 1899 (art. 25).

%2 KOHLER, J. “A prépria imagem no direito” (trad. Walter Moraes) in Revista interamericana de
derecho intelectual, vol. 2, n® 2, jul/dic, 1979, p. 50-67 y RUIZ Y TOMAS, op. cit., p. 123.

%98 | a aparicion de un derecho de propiedad intelectual es relativamente reciente, pues para crear la obra
(y su reconocimiento econémico auténomo) se necesitaba de medios y procedimientos eficaces y
suficientemente accesibles para la produccién cuantitativa de un nimero de ejemplares de la creacién. En
Grecia, los autores gozaban de un prestigio, pero no existia un derecho especial sobre las producciones de
su espiritu. En Roma la propia fama ya suponia una suficiente de recompensa. El supremo galardén en
esta época, pues, era la fama, el pensador, el poeta, el artista se sentian “pagados” con la fama que
conquistaban a través de sus obras. El verdadero valor ambicionado, pues, era que se conociese y se
disfrutase de la obra, que fuese ésa publicada. EI premio del autor era la lectura de la obra en publico, la
recitatio, la exposicion en una de aquellas lecturas publicas en que se celebraban en salas privadas o
publicas. Ademas, como advierte VILLALBA (Carlos A. “La positivacion del derecho de autor” en
Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos (30. 1997. Montevideo) 110 afios
de proteccion internacional del Derecho de Autor : Berna, 1886-Ginebra, 1996 (coordinacién de la
edicion, Ricardo Antequera Parilli, Amalia L. Robella), 1997, p. 59-80) se hacia esta difusion mediante
copias del manuscrito entregadas a un librero, que las copiaba, pues el nico medio reproductor de la obra
era la copia manual. Se constituy6 una cierta organizacion comercial a través de verdaderos talleres de
copistas, en los que por lo general los amanuenses eran los esclavos. El copista escribano vendia los
ejemplares copiados por él mismo, ya pagado por los autores o por los vendedores de libros. EI “editor”
era el titular de un taller de amanuenses que copiaban manuscritos al dictado (edicion o tirada de
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ejemplares). Estos editores fueron llamados por Ciceron de librerii. Los copistas utilizaban numerosas
abreviaturas al recoger los informes de los oradores, de las deliberaciones de las asambleas, de los
procedimientos judiciales y, como lo hacian tomando notas, fueron llamados de “notarios”. No obstante,
la antigiiedad clasica no desconocia totalmente el derecho de autor. Desde un punto de vista personal y
espiritual, las obras pertenecian al autor y eran ilicitas la usurpacion de la paternidad, la publicacion
contra su consentimiento y el plagio. Informa ROGEL VIDE (Carlos. Autores, coautores y propiedad
intelectual. Editorial Tecnos, 1984, p. 17) que LOPEZ QUIROGA (J. La propiedad intelectual en
Espafia: estudio teorico y practico de la ley y reglamento vigentes, Madrid, 1918, p. 3) admite que habia
un derecho moral en la antigiedad. ALVAREZ ROMERO (C. La propiedad intelectual: régimen
juridico; registro de la propiedad intelectual. Madrid: 1967., p. 11) y OLAGNIER (Le droit d’auteur,
préface de Emile de Saint-Auban. Paris: R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1934, |, p. 19) defendian la
proteccion del derecho de autor, pero, efectivamente, tal proteccion no existia en las disposiciones
legales. Este altimo autor admite que “Il est clair que cette loi ne vise que la répression de la diffamation
et no le plagiat. Pour émettre I'opinion que I"action Injuriarum était donée contre le plagiare, ces auteurs
n“ont pas tenu compte de la premiere phrase de cette loi). Con el advenimiento del cristianismo no se ha
cambiado el panorama del derecho de autor. El reconocimiento del derecho de propiedad intelectual
encontraba mayores dificultades que en la época anterior, por el espiritu de pobreza de las comunidades
religiosas en las que se custodiaba el tesoro de la cultura clasica y por el caracter colectivo de gran parte
de las obras. No se cambia tampoco el tema de la propiedad intelectual a lo largo de las centurias
medievales. Se produce mas bien una regresion con respecto a ideas y concepciones de la antigiiedad. Se
entiende que la obra de arte no podia aspirar a premios terrenos, pues era un deber hacerla publica quien
habia recibido de Dios un conocimiento. El conocimiento y la obra eran bienes pertenecientes a todos.
Quien recibia un precio por su trabajo era el que la reproducia y el amanuense. Sin embargo, la invencién
de la imprenta favorecio el reconocimiento de la propiedad intelectual, pues se hizo mas accesible al
publico, de un modo regular, la reproduccion de las obras. Se establecio, de este modo, una comunicacién
permanente entre el autor y los lectores, con una mayor oferta de nimero de ejemplares. En esta
evolucién, la obra, pues, entra en el comercio y adquiere un determinado valor, llamando la atencién del
poder publico. Las primeras manifestaciones legales fueron normas de censura, que soberanos e Iglesia
establecieron en forma de licencias previas y obligatorias para toda y cualquier publicacién, a fin de
garantizar que las obras impresas no ofrecieran, con su propugnacion, el peligro de socavar los principios
en que la autoridad seglar y religiosa descansaban. Para evitar la crisis del volumen de impresiones de las
obras, en 1470 surgen algunos privilegios concedidos a determinados libreros-impresores, dandoles el
monopolio de explotacion sobre ciertas obras. Se tiene noticia que los primeros fueron otorgados por la
Republica de Venecia. No se trataba del reconocimiento de un derecho preexistente, sino la concesion de
un derecho especial otorgado por el poder real que atribuia una condicién juridica ex novo. Lo que se
concedia con el privilegio no era un derecho de propiedad intelectual en sentido estricto, sino el derecho
de explotacion econdmica de la obra, mediante la publicacion y venta de los ejemplares multiplicados por
su impresion. Ello indirectamente favorecid el nacimiento de los derechos patrimoniales de los autores.
Ademas, el monopolio de explotacion concedido tenia caracter temporal, sefialandose cortos periodos de
duracion, para hacer menos odioso el privilegio. He aqui el punto de partida del reconocimiento del
derecho de propiedad intelectual. Con el transcurso de los afios, el privilegio se va haciendo impopular.
Locke, Kant y Fichte, Voltaire inician el camino para el reconocimiento del derecho de propiedad
intelectual, que tuvo grande influjo, en este sentido, de la Escuela Racionalista del Derecho Natural. En el
inicio del siglo XVIII, el Estatuto de la Reina Ana (Inglaterra) rompe con el privilegio de los editores y
reconoce que el derecho corresponde a los autores, en cuanto creadores de sus obras. La titularidad
exclusiva pasa del editor al autor. Dicho estatuto sirve de estimulo para la cultura y para el saber y se
concede, pues, al autor de la obra y a sus derechohabientes el derecho exclusivo de imprimir y reimprimir
el libro (the sole liberty of printing and reprinting such book or books) durante los catorce afios siguientes
de su primera publicacion, conservandose este derecho durante otros catorce afios, si al transcurso del
primer plazo, viviese todavia el autor. BLACKSTONE, escribe ROGEL VIDE (Carlos. Autores,
coautores y propiedad...cit., p. 31), defendi6 la existencia de una propiedad de caracter perpetuo sobre la
obra, derivada directamente del commom law, pero Gnicamente podia admitirse en relacion con la obra no
publicada. El Estatuto de Ana, por tanto, se configura como el primer reconocimiento legal del derecho de
autor y ha producido tres factores esenciales para la comprension de la propiedad intelectual: cultura,
interés publico y derecho de los autores. En este contexto, se constatan dos orientaciones fundamentales
sobre el derecho a la propiedad intelectual a partir de esta evolucion histdrica: a) concepcidon latina
(sistema individual, subjetivo): se atiende en primer lugar al derecho de los autores, procurando

165



CAPITULO II: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

uno de sus principales objetivos, la proteccion de la facultad de reproducir las obras,
reflejando, asi, la tendencia eminentemente patrimonialista que predominaba en aquel
momento histérico, desde el punto de vista politico y social. De ahi que normalmente se
atribuya al comitente y no al retratado las facultades que derivaban del derecho a la

imagen.

El esbozo doctrinal del derecho a la propia imagen surgi6 en ese periodo, en la
segunda mitad del siglo XIX. La proteccion de la imagen se puso de manifiesto en
varias monografias escritas sobre el tema®*, pudiéndose citar autores alemanes que se
dedicaron a estudiarla como: KEISSNER®*® (1896), GAREIS (1902), OLSHAUSEN
(1902), COHN (1902), KHOLER (1903), OSTERRIETH (1903), RIETSCHEL (1903),
GALEMKAMP (1903), BLUME (1903) y otros. Entre los juristas italianos cabe
destacar AMAR (1874), RICCA BARBERIS (1903), FERRARA (1903),
CAMPOGRANDE (1904), PACCHIONI (1905), DUSI (1906) y otros. WALTER
MORAES, al comentar la orientacién de las monografias de KOHLER®®® sobre el tema,
afirma que en Alemania, a comienzos del siglo XX, muchos autores escribieron sobre el
derecho a la propia imagen después que KEISSNER (Das Recht am eigenem Bild,

1896) planteara la teoria del derecho a la propia imagen propiamente dicha, como una

compaginarlo con el interés publico (origen de las normas de la Francia revolucionaria); b) concepcion
anglosajona (sistema comercial, objetivo): se concede al interés publico primordial importancia,
esforzandose en adaptar a él del derecho de autor (Gran Bretafia y Estados Unidos). La legislacion
estadounidense fue la segunda en aparecer. Los legisladores americanos cifraban su aspiracion en la
felicidad colectiva, Gltimo fin al que supeditaban todos los demas. De otra parte, la Revolucion Francesa
elimina toda clase de privilegios relativos a las obras del espiritu y ello supone la consagracion del
derecho de propiedad literaria y artistica. EI Decreto de la Asamblea Nacional de Francia, de 13 a 19 de
enero de 1791 y la Ley de la Convencién de 19-24 de junio de 1973 fueron las que consagraron el
exclusivo derecho de autor para todas las obras del ingenio. El instituto juridico de la propiedad seria el
Unico admisible para expresar la relacion juridica sobre la obra, objeto de la creacion intelectual. Se
entendia el derecho de autor como derecho exclusivo individualista y patrimonial dirigido esencialmente
a garantizar el disfrute legitimo de la obra. Este criterio limitaba el derecho de autor a una modalidad del
derecho de propiedad, nueva e especial por su forma, pero que facilité su reconocimiento y permitio que
amparado en este concepto juridico se robusteciese y ampliase su contenido a través de todo el siglo XIX,
plasmado en la mayoria de los paises en normas legales de caracter general.

%% Se discute todavia quién fue el primer autor a escribir sobre el tema: los alemanes la atribuyen a
KEYSSNER vy los italianos a AMAR (Dei diritti degli autori delle opere dell’ingegno; Studio teorico
pratici, 1874, Torino). WALTER MORAES (“Direito a propria imagem (1)”...cit., p. 65) comenta que
KHOLER menciona algunos trabajos de autores franceses mas antiguos al de KEYSSNER como el de
VAUNOIS (“La liberté du Portrait, 1894), BIGEON (“La Photographie et le Droit”, 1893) y algunos
suyos de 1880 y 1895.

%% AZURMENDI ADARRAGA, (op. cit., p. 63) afirma que el antecedente de la teoria de KEYSSNER
sobre el derecho a la propia imagen es el ius in se ipsum de GOMEZ DE AMESCUA.

%% MORAES, W. “Direito & prépria imagem (1)”...cit., p. 65.

166



CAPITULO II: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

interpretacion de la ley alemana sobre la fotografia de 1876, con reflejos en los 8§ 823 y
826 del BGB. Como ya se ha tenido oportunidad de comprobar, tal razonamiento
integraba la imagen en la teoria del derecho general de la personalidad, la cual ha
impulsado y favorecido otro enfoque, diverso al propietarista y que tanto pesé en las
discusiones juridicas de la época. GIERKE*’ y KHOLER®*®, por ejemplo, intentaban
configurar este derecho como el primordial del individuo a ser reconocido como
persona, siendo el derecho general de la personalidad el fundamento de todos los demas,
convirtiéndose tales autores en los principales defensores de esta tesis.

El derecho a la propia imagen volvié a ocupar un relevante espacio en 1902, con
ocasion del XXVI Congreso de Juristas Alemanes celebrado en Berlin entre el 10 y el
12 de septiembre, cuando KEYSSNER y GAREIS (relatores del Congreso) plantearon
si la imagen personal constituia el objeto de algin derecho. ENNECERUS fue uno de
los defensores del derecho a la propia imagen y establecié algunas situaciones en las
que no seria necesario el consentimiento de la persona retratada: a) las iméagenes de la
historia contemporanea; b) imagenes en las que la persona aparece de modo accidental;
c) las fotografias de reuniones o actos publicos en los que la persona ha tomado parte; d)
las fotografias no hechas por encargo si su publicacion o exhibicion tuviera finalidad
artistica; e) las necesidades de la justicia®®’. Aflade AZURMENDI ADARRAGA que el
resultado de esa tesis fue la solicitud de una ley contra la abusiva utilizacion de
imagenes fotogréaficas, siempre que se violaran intereses dignos de amparo, y, en

particular, cuando se diese publicidad a hechos que so6lo los interesados, segun las ideas

%7 AZURMENDI ADARRAGA (op. cit. p.59-60) afirma que la doctrina de GIERKE proporcion6 unos
resortes doctrinales validos para el reconocimiento de la naturaleza juridica de la imagen humana y que su
nocién de libre desarrollo de la personalidad hizo que se empezara a distinguir las fronteras entre honor,
intimidad e imagen humana.

%% KOHLER, J. “A propria imagem no direito” ... cit., p. 53 argumenta que “a ninguém se atribui um
poder juridico autoral a prépria imagem, assim como ndo poderia pretendé-lo quem se apossasse de uma
obra de arte ja acabada ou de um manuscrito (...) Por isso a fonte do direito a imagem s6 pode repousar na
personalidade e podemos dizer: a reprodugdo da prépria imagem ndo € licita se ela invade a esfera
legitima da personalidade, se ela interfere mais do que Ihe é permitido, na mencionada conformidade com
o direito de vizinhanga (...)".

%99 AZURMENDI ADARRAGA, El derecho... cit., p. 65. La autora relata que la idea de ENNECERUS
se basaba en tres tipos de situaciones: 1) Caracter publico de las actividades de una persona o de los
acontecimientos en los que participa; 2) Concurrencia con otros derechos, (libertad de prensa y el derecho
de propiedad intelectual y artistica); 3) Necesidades de la justicia y del orden publico.
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dominantes, tuviesen la facultad de hacer puablicos*®. Es importante sefialar que estos
limites del derecho a la propia imagen, como se verificard, coinciden con el mensaje de
las normas posteriores de regulacién del mismo. Asi, la Ley alemana de 9 de enero de
1907** sobre derechos de autor (de propiedad intelectual, de obras de bellas artes y
fotografias) ubica el derecho a la propia imagen entre el derecho de autor y el derecho
general de la personalidad*®. Ese reconocimiento legislativo revela la influencia directa
de las conclusiones del XXVI Congreso de Juristas, pues el parrafo 22 de la mencionada
ley establecia que los retratos no podrian ser divulgados o tampoco exhibidos
publicamente sin autorizacion de la persona retratada y, si hubiera duda con relacion a
la autorizacion, prevaleceria el entendimiento de que fue autorizado. El parrafo 23, por
otro lado, disponia que las imagenes de las personas podrian ser publicadas cuando
fueran captadas en locales publicos o cuando la persona hubiera participado por su

propio interés*®,

La teoria del derecho general de la personalidad como protectora del derecho a
la propia imagen influy6 en los autores de Francia e Italia, que también se dedicaron

estudiar el asunto. Se suele decir que la obra que introdujo la nocién del derecho general

0 id. p. 67-68. Resalta AZURMENDI ADARRAGA que hubo una réplica a la propuesta de este
congreso en el XXVII Congreso que tuvo lugar en Insbruck, 1904. WILDHAGEN refuta la
independencia del derecho a la propia imagen del derecho de autor y RIETSCHEL propuso el
reconocimiento del derecho a la imagen limitado a aquellos casos en los que la difusién y exposicién
publica suponga una lesion a los intereses de la persona representada o de sus familiares.

“! HERRERO-TEJEDOR (Fernando. Honor, Intimidad y Propia Imagen. Editorial Colex: Madrid, 1994,
p. 101) citando a VISINTINI (“Il diritto all'immagine, en L'informazione e i diritti della persona, p. 59,
Napoli, 1983) defiende que el primer reconocimiento legislativo tuvo lugar en ALEMANIA, en 1907,
ante el clamor suscitado por la ya citada sentencia sobre el comportamiento de dos fotdgrafos que habian
reproducido la imagen del CANCILLER BISMARK en su lecho de muerte, contra la voluntad de sus
parientes.

2. AZURMENDI ADARRAGA, op. cit., p. 69. En el analisis de la autora, la Ley evita una alusion
directa a la dimensidn patrimonial de la propia imagen, pero solo se protege la exposicion y difusion de la
imagen, no su captacion.

4% Comenta MANZANARES SAMANIEGO (José Luis. “El Derecho a la Propia Imagen en el Derecho
Aleman”, Boletin de informacién, Madrid, a.45n.1619, (05 de diciembre), 1991, p. 6124-6130) que el art.
141.5 de la ley alemana de 09 de abril de 1965 no derogd in totum la ley de 09 de junio de 1907 (que tuvo
modificaciones en 20/05/1910, 13/12/1934 y 12/05/1940), dejando todavia en vigor las disposiciones
referentes a la proteccion de los retratos. En este sentido, el art. 22 de esta ley establece que los retratos
solo pueden ser difundidos o expuestos publicamente con el consentimiento del retratado. En caso de
duda, se considera prestado el consentimiento cuando el retratado recibiera una retribucién por dejarse
retratar. Tras el fallecimiento, hasta los 10 afios, es imprescindible el consentimiento de los parientes. La
obtencién del retrato sin el debido consentimiento representa hoy un ataque contra el derecho general a la
personalidad garantizado por la Constitucién. El art. 23 regula las excepciones que autorizan la
exposicion del retrato sin el previo consentimiento: 1) Historia contemporanea, 2) Imagen accesoria, 3)
Reuniones, manifestaciones; 4) Interés superior artistico. El art. 24 dispone sobre las excepciones de
interés publico que tienen el foco en la seguridad publica.
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de la personalidad en Francia fue la de R. SALEILLES ““Le droit au nom individuel
pour I’Empire d’Allemagne, Note sur I’art. 12 du Code Civil allemand”, en la Revue de
Legislation el Jurisprudence, 1900, p. 94-101. Mas tarde, en Paris, en 1913, H.
FOUGEROL publicé La figure humanne et le droit, que planteaba la cuestion de la
existencia 0 no del derecho a la propia imagen y de su naturaleza juridica®®. En Italia,
M. AMAR (1874) y ROSMINI (1896) fueron los primeros autores que indagaron si el
individuo posee o no un derecho a su imagen propia*®. Posteriormente se publican
trabajos (RAVA, “Il diritto sulla propria persona nella scienza e nella filosofia del
diritto”. Rivista Ital. Per le scienza giuridiche, 1901; RICCA-BARBERIS. “Sul
contenuto del diritto al nome e del diritto all’immagine”, Estratto dalla Corte d’Apello,
Lubrano, 1905, Napoli, 1905; DUSI. “Cenni intorno al diritto alla propria immagine.
Studi Senesi”, 1906, Torino, 1906) que confieren un contorno mas personalista al
concepto de la imagen humana. La primera disposicién al respecto fue el Regio Decreto
Legge n. 1.950, de 7 de noviembre de 1925, que preveia que el retrato de una persona
no podia ser publicado o comercializado sin el consentimiento tacito o expreso de la
persona’®. Tras la muerte del titular del derecho, se concedia legitimacion al conyuge,
ascendientes y descendientes para reclamar los derechos o autorizar la divulgacién de la
imagen del de cuius. Se dejaba claro que la persona que diera el consentimiento podria
revocarlo, responsabilizandose por el resarcimiento de los dafios. Sin embargo, esta ley
estimaba que la publicacion del retrato era libre si hubiera interés cientifico, didactico,
cultural o si se refiriera a un hecho de interés publico. En tal contexto, la ley federal
suiza de 7 de diciembre de 1922, que trataba sobre el derecho de autor, en el articulo 29
disponia que era licita la reproduccion de la imagen si lo autorizaba la persona retratada,
su conyuge, sus ascendientes o descendientes (cuando ya fallecida) **’. De otra parte, en
el articulo 35 reafirmaba que los ejemplares de imagenes autorizadas no podrian
publicarse o tampoco circular sin autorizacion de la persona retratada, salvo convencion

en contrario.

“4 AZURMENDI ADARRAGA, op. cit., p. 71.

%05 [d. p.72-75. seguido por FADDA Y BENSA, F. PIOLA CASELLI y V. CAMPOGRANDE entiende
que el derecho a la propia imagen seria un derecho al propio cuerpo, defendiendo la plena disposicion
sobre la imagen.

“% Disposizioni sul diritto di autore. (pubblicato nella gazzetta ufficiale n.270 del 20 novembre 1925).

“7 RODRIGUES (Silvio. “Direitos da Personalidade”, Revista do Advogado, n. 19, out., 1985, p. 54-60)
sostiene que el Cadigo Suizo de 1907 (art. 27 e art. 28) se referia a la tutela de los derechos de la
personalidad.
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Junto a la corriente doctrinal del derecho general de la personalidad, en los
Estados Unidos, en 1890, Dennis WARREN y Louis Dembitz BRANDEIS publicaron
el articulo “The Right to Privacy” en la Havard Law Revue, una de las principales
revistas juridicas estadounidenses*®®. Esta publicacién coincidié con la resolucién de los
primeros casos de jurisprudencia relativos a la utilizacion de la imagen de una persona
en la publicidad comercial. La idea principal era establecer un limite juridico que vedase
las intromisiones de la prensa en la vida privada. El articulo se centra en encontrar
principios en el common law que legitimaran la existencia de un derecho a la privacy,
que garantizaria a cada persona el derecho a decidir hasta qué punto pueden ser
comunicados a otros sus pensamientos, sentimientos y emociones. Los autores aluden a
la evolucién de los derechos de la persona (derecho a la vida, el de libertad y el de
propiedad) y a los cases law para probar el reconocimiento juridico de la naturaleza
espiritual del ser humano, de sus sentimientos y de su intelecto. Postulan que existe un
principio de la inviolabilidad de la persona, que da lugar al desarrollo del derecho a la
privacidad. Desvinculan, por tanto, la estructura arraigada de la privacidad-propiedad
para sostener la existencia del nexo privacidad-personalidad. Esta doctrina, que hasta
hoy influye en el concepto de imagen y privacidad estadounidense, no concede
autonomia al derecho a la propia imagen, concluyéndose que éste queda subsumido en
el derecho a la privacy, pues los autores denuncian los ataques a la privacidad a través
de fotograffas indiscretas*®. Por ello, no se puede afirmar, de forma clara, que el
derecho estadounidense tutele de modo auténomo el derecho a la propia imagen, pues
su proteccion se efectta por medio del right to privacy o a través del right to publicity
(este ultimo protege mas especificamente la explotacion comercial de la identidad de la

“%8 E| articulo de Samuel WARREN y Louis BRANDEIS ocupa un alto puesto en los estudios juridicos
mas citados. Ha sido referencia en las 180 revistas juridicas (en la fecha de publicacion del libro 1995)
norteamericanas mas prestigiosas, a partir de 1947. Obtuvo una inestimable repercusion mundial,
motivando a los juristas a debatir sobre el derecho a la intimidad. La doctrina de la intimidad tuvo un
desarrollo aun fragmentario hasta mediados del siglo XX, cuando llegd a alcanzar autonomia
internacional, primeramente en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, 1948, y en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de diciembre por la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Mas tarde, en 04.11.1950, también ha sido incluida en la Convencién Europea de Derechos Humanos.

09 AZURMENDI ADARRAGA (op. cit., p 77) recuerda que la imagen hasta 1890 habia sido incluida en
la proteccion genérica de la responsabilidad por actos ilicitos (torts) y en especial dentro de la difamacion
(libel, slander), del derecho de autor (copyright) y de la tutela de la libertad de prensa (press, printing).
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persona)*™’. La jurisprudencia norteamericana discuti6 el tema en la sentencia Marcks v.
Sofhia, en la que se planted el derecho a ser dejado en paz, fundado en el derecho a
disfrutar de la vida, sin publicidad. Posteriormente, la sentencia Corliss v. E. W. Walter
Co. marco la doctrina jurisprudencial estadounidense, pues fue la primera que plantea la
diferencia entre la tutela de un retrato de un individuo “privado” y de un personaje
publico**!. Junto a esta concepcidén més personalista del right to privacy se cuestiond,
por primera vez, su enfoque patrimonial (right to publicity) en el caso Robertson v.
Rochester Folding Box (Tribunal de Apelacién de Nueva York, 1902)*2. Un caso en el
que se debatié el alcance de la legislacién sobre una nueva forma de lesion®*?, distinta
de la publicacion maliciosa de un retrato, cuando se exponia a una persona al desprecio,

ridiculo o difamacion*. Y ese justamente fue el mensaje transmitido en las secciones

‘0 GONZALEZ RODRIGUEZ, José Luis. “El derecho al valor comercial de la identidad (right of
publicity) y el ilicito del desmerecimiento ante la opinion publica (false light)” en Indret: Revista para el
Analisis del Derecho, N°. 3, 2004; SAHM, R. Direito a imagem no Direito Civil Contemporaneo. Sao
Paulo: Atlas, 2002, p. 155. El autor ENRICH (Enric. “El derecho a la propia imagen frente al derecho a la
libertad de expresion”. Revista Juridica de Catalufia. Barcelona, Academia de Jurisprudencia y
Legislacion (1985), n. 3, 2004, p. 795-812) afirma que en los Estados Unidos no existe un derecho federal
sobre proteccion de la imagen, si bien algunos estados han regulado su utilizacion comercial. Pero si
existe en la Constitucion norteamericana (First Amendment) un principio claro y contundente sobre
libertad de expresion, que solo puede verse limitado en ciertos casos, por ejemplo en el area del derecho a
la propia imagen, cuando esa expresion o informacion es difamatoria. Hay un cierto derecho reconocido
sobre la propia imagen, pero éste siempre cede en relacidn con la publicacién de eventos que son noticia
(newsworthy). Se ha llegado a considerar que las fotografias obtenidas por un paparazzo habiendo un acto
ilegitimo previo de trepar (por ejemplo saltar una valla para acceder a una propiedad privada) pueden ser
publicadas si son noticiables, sin que ello infrinja la privacidad del sujeto fotografiado.

“1 AZURMENDI ADARRAGA, op. cit., p. 79.

“2 Relata IGARTUA ARREGUI (Fernando. La apropiacion comercial de la imagen y del nombre
ajenos. Editorial Tecnos S. A., Madrid: 1991, p. 16-17) que la creciente patrimonializacién de la imagen
hace que en todos los paises se esté reconsiderando la naturaleza del derecho a la imagen. Se puede
definirlo como el derecho a la explotacidn exclusiva de los signos caracteristicos de la personalidad con
fines publicitarios o comerciales. Se examinara oportunamente estos matices en el proximo apartado, pero
lo que ahora interesa resaltar es que dicho autor menciona que en los EEUU el right to publicity ha sido
inicialmente reconocido por el articulo 990 del cédigo civil de California (reforma de 1985) y
actualmente cerca de 20 estados también lo admiten. EI Tribunal Supremo estadounidense ha afirmado la
existencia del right to publicity como diferente del right to privacy en la decisién del caso Zachini v
Scripss Howard Broadcasting Co., 233 US 562.

“13 AMAT LLARI, Eulalia. El derecho a la propia imagen y su valor publicitario. La Ley: Madrid, 1992,
p. 25. La demanda versaba sobre el uso publicitario de una fotografia de una joven, Abigail Roberson, por
una fabrica de harinas. El juez se neg6 a reconocer un derecho no previsto y sin precedentes. Los jueces
disidentes hicieron una analogia con el derecho a evitar la intromision fisica y con el derecho a evitar la
apropiacion de los productos de la mente y lo admitieron.

“4LOPEZ MINGO TOLMO, Atadlfo. El derecho a la propia imagen de los modelos — actores y actrices
— publicitarios: veintitn afios de pleitos que podian haber sido evitados. Madrid: Vision Net, 2005, p. 26:
afirma que el Tribunal Aleméan (caso Herrenreiter) fue el primero en fijar una indemnizacion por el uso
ilegitimo de la imagen con fines comerciales, “se habia publicado la fotografia de un atleta saltando un
obstaculo por una empresa fabricante de un remedio contra la impotencia sexual”. Resalta que la primera
decision judicial en Espafia sobre el asunto es la proclamada por la Audiencia Territorial de Zaragoza, el
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50 y 51 de la Ley de Derechos Civiles del Estado de Nueva York, de 1903 (afio
siguiente a la sentencia), que disponian que para el uso comercial del nombre o de la

imagen (la identidad) de una persona viva era preciso su consentimiento escrito**.

El periodo entreguerras se caracteriza por la escasa aportacion jurisprudencial en
aras de la clarificacién conceptual del derecho a la propia imagen. No obstante, lo que
se constata en esta etapa es su despegue del derecho de autor, vinculado al derecho de
propiedad, y su asentamiento posterior como parte de los derechos humanos integrantes
de la Declaracion Universal de 1948 (art. 12). En este periodo merece destacarse la
doctrina de R. NERSON, en Francia, que diferencia el derecho a la propia imagen del
derecho a la vida privada y del derecho al honor*®. NERSON Planteé que el dafio
ocasionado cuando se publica un dato de la vida privada es distinto del dafio causado
por la publicacién del retrato de una persona. Propuso una tutela especifica del derecho
a la propia imagen, en la cual la proteccion se diera por la aplicacién del principio
general del articulo 1.382 del Cddigo Civil (responsabilidad civil) o por la proteccion
contra la difamacion castigada en el Codigo Penal. Sustrae el derecho a la propia
imagen del derecho de autor, y lo sitia como una manifestacion de la individualidad

moral*'’.

En Italia se publican normas protectoras relacionadas con el derecho a la propia
imagen, significativamente la Ley sobre Derecho de Autor de 1941 (art. 96 y 98) y el

09 de junio de 1967, la “Sentencia del Pregonero de Zaragoza”, la cual se analizard mas adelante en el
Capitulo dedicado a la experiencia espafiola.

15 AZURMENDI ADARRAGA, op. cit., p. 82-83 cita que en 1904 se sanciona la utilizacién publicitaria
del rostro de una persona sin su consentimiento en el caso Pavesich v. New England Life Insurance
Co.(Tribunal de Georgia).

8 7d., p.85, citando a R. NERSON, Les droits extrapatrimoniaux, Lyon, 1939.

I Sin embargo, como advierte HUBERT ALCARAZ (“El derecho a la intimidad en Francia en la época
de la sociedad de la Informacion: Quand je vous ameray? Ma foi, je ne le sais pas... peut-étre jamais, peut
étre demain!” in ARAUCARIA - Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 9, N°
18, Segundo Semestre de 2007, p.06-28) antes de la ley de 17 de julio de 1970, solo el articulo 15, parrafo
2° de la ley de 29 de julio de 1881 sobre libertad de prensa preveia la prohibicion de probar los hechos
difamatorios en tres casos, y especialmente “cuando la imputacion afecta a la vida privada de la persona”.
El derecho a la propia imagen estaria dentro del derecho a la vida privada, pues el concepto francés de vie
privée, creo yo que todavia influido por la doctrina del derecho general de personalidad, engloba mas o
menos totalmente a otros derechos de la personalidad con vocacion mas limitada, pudiendo la proteccion
de la vida privada revestirse de diferentes aspectos.
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Cédigo Civil de 1942 (art. 10)**®, Matiza AZURMENDI ADARRAGA que aunque
existiera una dualidad derecho de autor - derecho general de la personalidad (herencia
alemana), la legislacion italiana dio un sentido mas personalista al derecho a la propia
imagen. Pese a su clara vinculacion con el derecho al honor, la sistematizacion de tal
derecho puede ser atribuida al Cédigo Civil italiano que, en el libro I, Delle Persone e
Della Famiglia, dispone en el articulo 10 que ““Abuso dell'immagine altrui. Qualora
I'immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o dei figli sia stata esposta o
pubblicata fuori dei casi in cui I'esposizione o la pubblicazione e dalla legge consentita,
ovvero con pregiudizio al decoro o alla reputazione della persona stessa o dei detti
congiunti, l'autorita giudiziaria, su richiesta dell'interessato, pud disporre che cessi
I'abuso, salvo il risarcimento dei danni”. En torno al desarrollo doctrinal italiano en ese
periodo, conviene citar las obras de RAVA (Instituzioni di diritto privato, Padova,
1938) y DE CUPIS (I diritti della personalita, Milano, 1942), dos autores que acufian la
expresion diritto alla riservatezza, del cual formaban parte tanto el derecho a la propia
imagen y como el derecho al secreto. Son trabajos que ejercieron un gran influjo en la
doctrina y en la jurisprudencia italianas, y que cambian el enfoque autoralista del
derecho a la propia imagen por el de la riservatezza. Entiende DE CUPIS que la imagen
humana es la primera manifestacion de la riservatezza y, aunque no conceda autonomia
al derecho a la propia imagen, se aprecia un avance notoriamente personalista en su

concepcion®®.

Teniendo en cuenta la estructura legal de las legislaciones influidas por estas
ideas sobre el derecho a la propia imagen, se puede afirmar, siguiendo WALTER
MORAES*?, que surge un novedoso marco normativo cuyas principales caracteristicas
serian las siguientes: a) prohibicidn de la reproduccion, la divulgacion, la exposicion del
retrato sin el consentimiento de la persona retratada; b) establecimiento de una serie de
sucesores en este derecho de consentir (parientes); c) presuncion del consentimiento a

favor del autor del retrato en ciertas circunstancias; d) prevision de casos en los que no

“18 'y posterior a la Segunda Guerra, la Constitucién de 1947 (art. 2: “La Repubblica riconosce e
garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e
sociale™).

“19 AZURMENDI ADARRAGA, op. cit., p. 85y ss.

“20 MORAES, Walter. “O direito a prépria imagem (1)”...cit, p. 66.
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es necesario tal consentimiento: notoriedad del retratado, orden publico (interés judicial,

policial, cultural y presencia en acontecimiento publico).

Pero seria sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial cuando se nota que
la tutela de la personalidad se hace mas significativa, de modo que la mayor
preocupacion por la persona humana se plasma en las Declaraciones Internacionales de
Derechos y en los Pactos Supranacionales firmados. No me detendré en analizar
exhaustivamente dichos textos, por la extensa bibliografia dedicada a ellos. Sélo citaré
algunos, en tanto los marcos orientadores de los Estados Democraticos de Derecho. Se
ha de indicar, en tal sentido, que el primer texto supranacional que reconoce
explicitamente el derecho al honor, a la reputacién y a la vida privada y familiar es la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Bogota, 2 de mayo
del1948, art. 5° “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques
abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar”. Tiene tal texto la
virtud de adelantarse en siete meses a la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada en Nueva York, el 10 de diciembre de 1948 por la Organizacion de las
Naciones Unidas. Esta Declaracién Universal de Derechos Humanos, sin embargo, en la
serie de varios enunciados que protegen a la persona humana, otorga respaldo a los
derechos de la personalidad en el predmbulo, en los articulos 6, 12 y 19*?! y prevé el
reconocimiento de una serie de derechos que son necesarios no solo para la vida del ser
humano en sociedad, sino también para su desarrollo, es decir, para la dignidad humana
de todas las personas y la personalidad juridica individual, derecho sin los cuales el ser

humano no puede autodeterminarse plena y libremente.

A su vez, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, firmado en Roma, el 4 de noviembre de 1950, establece en

el articulo 2 la proteccion del derecho de la persona a la vida, y en el articulo 8

421 preambulo: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana”. (...) “Art. 6: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de
su personalidad juridica”. “Articulo 12. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”. (...) “Art. 19. Todo individuo tiene
derecho a la libertad de opinion y de expresidn; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de
fronteras, por cualquier medio de expresién”.
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manifiesta una clara intencién de proteger los derechos de la personalidad*?. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos firmado en Nueva York, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, reconocio
expresamente el derecho a la personalidad juridica en el articulo 16, el derecho a la vida
en el articulo 6, el derecho de la persona a la libertad en el articulo 9 y el derecho a la

72 En esta linea, la Convencion Americana sobre

vida privada en el articulo 1
Derechos Humanos (Pacto de San Jos€), realizada en Costa Rica del 7° al 22 de
noviembre de 1969, asegurd a toda persona el reconocimiento de la personalidad
juridica (art. 3), a la vida (art. 4), a la integridad personal (art. 5), a la libertad personal
(art. 7), al honor y a la dignidad (art. 11), del derecho de respuesta y rectificacion (art.

14) y del derecho al nombre (art. 18) **.

422 «Articulo 2. Derecho a la vida. 1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la Ley (...);
Avrticulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas”.

423 «Articulo 6. 1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estaré protegido
por la ley. Nadie podré ser privado de la vida arbitrariamente (...); Articulo 9. 1. Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personales (...); Articulo 16. Todo ser humano tiene derecho, en
todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica; Articulo 17. 1. Nadie serda objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias 0 esos ataques”.

424 “Articulo 3. Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica; Articulo 4. 1.
Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente (...);
Avrticulo 5. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano (...); Articulo 7. 1.
Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales (...); Articulo 11. 1. Toda persona
tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o0 esos ataques; Articulo 14. Derecho de Rectificacion o
Respuesta. 1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a
través de medios de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al pablico en general, tiene
derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusién su rectificacion o respuesta en las condiciones que
establezca la ley. 2. En ningln caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras responsabilidades
legales en que se hubiese incurrido. 3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda
publicacion o empresa periodistica, cinematografica, de radio o television tendra una persona responsable
que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial. Articulo 18. Derecho al Nombre
Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley
reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere
necesario”.
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En su mayoria, los textos internacionales se refieren de forma directa a los
derechos humanos y, de modo indirecto, (en términos formales) a los derechos de la
personalidad, interpretados, de modo usual, a partir de la proteccién dada a la
inviolabilidad personal. La intencién, en efecto, de estas declaraciones internacionales
es garantizar la inviolabilidad personal de la persona humana, tanto fisica como moral,
enumerando algunos derechos humanos para tal objetivo. Sin embargo, no se puede
ignorar que varios de estos derechos humanos coinciden con los derechos de la
personalidad, dentro de los cuales esta inserto el derecho a la propia imagen. Se debe
hacer notar que dichos textos universales no tutelan especificamente el derecho a la
propia imagen, empero al analizarlos desde una perspectiva del libre desarrollo de la
personalidad, que es la que ha de aplicarse cuando se esta estudiando un derecho
individual fundamental, se comprueba que tal derecho estard también protegido por

tales declaraciones supranacionales.

Partiendo de esta idea, el derecho a la propia imagen obtuvo expresa
consagracion en este movimiento constitucional democratico con la proclamacion de la
Constitucién Portuguesa de 1976*° (revisada en 1982) y de la Espafiola de 1978%°,
consagracion que in extenso se analizaran mas adelante. Haré una comparacion
hermenéutica de estos dos textos constitucionales, para interpretar lo que de ellos ha
absorbido la Constitucion Brasilefia de 1988. A partir de la formalizacion constitucional
del derecho a la propia imagen, en estos paises, surgieron las leyes civiles para regular y
tutelar el uso de la imagen (algunas de modo genérico), con el fin de conferir eficacia al
dispositivo constitucional. No obstante, el analisis de estas normas tendra lugar en los
apartados especificos dedicados a ellas, de modo que por ahora tan s6lo se establecera
un concepto inicial del derecho objeto de esta investigacion.

“25 Es oportuno mencionar que antes de la proclamacién de la Constitucién de Portugal de 1976, el
Cadigo Civil de 1966 ya preveia la proteccion legal al derecho a la propia imagen. No obstante, se
matizara tales normas en el Capitulo 11, dedicado a la experiencia lusitana.

%28 de la Peruana de 1979 (y en la de 1993).
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2.2 Un concepto inicial

Del apartado precedente se ha de inferir que la necesidad de proteccion contra la
arbitraria difusion de la imagen de la persona deriva de una exigencia individual, segun
la cual la persona debe ser el sujeto que consienta la posibilidad de representar
graficamente su propia imagen. El sentido de la propia individualidad crea dos
perspectivas en la configuracion juridica de tal derecho: por un lado, una de exigencia
de circunspeccidn, de reserva, de exclusion, y, de otro, establece la autonomia juridica
individual y la autodeterminacion del individuo para proyectarse socialmente. La
primera, garantiza la exclusion de los demés de este ambito individual, protegiendo,
pues, la inviolabilidad personal. La segunda, se asegura la exteriorizacion de la libertad
del individuo en las relaciones sociales; el derecho a la propia imagen emerge, en esta
linea, como una expresion concretada de la autonomia personal. Se configura, de este
modo, una realidad juridica en la que la imagen se afirma como un bien juridico
eminentemente personal en el plano teleoldgico y en el material-axiolégico, con
estructura de libertad fundamental, que reserva a la persona una posicion de dominio
sobre una caracteristica personal. Al titular le asiste, en exclusiva, el derecho de
determinar quién puede representar, grabar, registrar, utilizar o divulgar su imagen*’.
Ambas perspectivas se incluyen en la teoria de la dignidad de la persona humana y se
entroncan con la tutela constitucional de los derechos fundamentales. En efecto, sobre
estas dos ideas, en lo esencial, se configura el concepto del derecho fundamental a la

propia imagen.

Antes de ofrecer concretamente tal concepcién, es oportuno hacer una
importante distincion previa: de un lado estd el concepto de imagen y de otro el
concepto del derecho a la propia imagen. Parece simple e incluso obvia esta
diferenciacion, pero se torna relevante cuando se aborda la delimitacion del objeto de
este derecho y sus consecuencias juridicas. RUIZ Y TOMAS, tras enunciar una serie de
conceptos de imagen existentes, sostiene que la imagen seria, pues, toda expresion que
haga sensible un objeto carente, en si mismo, de susceptibilidad para manifestarse, o

bien el medio por el que una cosa se destaca en el ambiente externo con mas fuerza de

“7 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa...cit p. 132.
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la que antes tenia. Viene a ser, en general, sinbnima de figura, representacion,
semejanza o apariencia de un objeto*®. En este sentido, es oportuno traer a colacion el
significado de la palabra imagen (del latin imago, imaginis) para la Real Academia
Espafiola: la “figura, representacién, semejanza y apariencia de una cosa” Yy
“reproduccion de la figura de un objeto por la combinacién de los rayos de luz”*?°. Estas
concepciones transcritas muestran lo que la palabra imagen puede comprender, es decir,

que puede referirse a cualquier imagen, sea de una cosa o sea de una persona.

Sin embargo, conviene precisar que la imagen que se va a estudiar se concibe
como una representacion, una plasmacion de los rasgos esenciales del aspecto fisico
externo de la persona humana. La imagen objeto del derecho fundamental que se esta
investigando se refiere a la individualidad y a la capacidad comunicativa que integra la
dignidad personal propia del ser humano*®. De este planteamiento inicial ya se excluye
cualquier otra obra, figura o representacion que no se conecte con la persona. Hecha
esta precision, considero adecuado el razonamiento de ROYO JARA que enumera los
elementos que se protegen juridicamente cuando se habla del derecho a la propia
imagen: la obra figurativa, producida por medios tradicionales como la pintura,
escultura, dibujo o la imagen transmitida por medios mecanicos — litografia, grabado,
etc. — quimicos como la fotografia o el cine, o electronicos — television, video - que
represente o reproduzca de una forma visible y reconocible los rasgos, las facciones, en
definitiva, la figura de una persona humana®!. EI mismo autor explica que se debe
entender la representacion como la figura o imagen que sustituye a la realidad. La
reproduccién significa sacar copia en uno o en muchos ejemplares**?, debiendo
considerarse todos los procedimientos habidos y por haber de reproduccién de la figura
humana. Hay quien defiende otra distincion afirmando que la fijacion de la figura

humana a través de la pintura, la escultura, el dibujo, seria una representacién de la

8 RUIZ Y TOMAS, Pedro. Ensayo sobre el derecho... cit., p.46. “Se habla de la imagen en el orden
fisico, en el fisioldgico, en el psicologico, en el psicoldgico patoldgico, en el filoséfico, en el retérico, en
el pedagdgico y en el religioso, pero a nosotros exclusivamente nos incumbe examinarla en el estudio del
Derecho”.

2% HERCE DE LA PRADA, Vicente. El derecho a la propia imagen y su incidencia en los medios de
difusion. Jose Maria Bosch Editor: Barcelona, 1994, p. 16: “De ahi que se hable en un sentido retérico-
estético o sicoldégico en que aquella palabra halla su conexién semantica con el término imaginacion de
igual raiz”.

“0 AZURMENDI ADARRAGA, op. cit., p. 22.

“1 ROYO JARA, José. La proteccion del derecho a la propia imagen, Madrid, 1987, p.25-29.

#32 Conceptos que extraigo de la paginaweb de la Real Academia Espafiola.
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imagen, mientras que la llevada a cabo por la fotografia, el video, la television seria una
reproduccién, una copia®*®. Sin embargo, no estimo que pueda influir tal discutida
distincion (representacion o reproduccion) en los efectos juridicos practicos del derecho
a la propia imagen. Lo relevante, pues, es tener en cuenta que lo que la tutela estatal
protege es la representacién, la manifestacién y no la imagen humana en si**.
Normalmente, no puede evitarse** que terceros conozcan nuestra imagen, pues el ser
humano, dado su caracter social, tiene necesariamente que relacionarse con los
demas**®. El Ginico medio de proteccién de la imagen en si misma considerada, dentro
de este contexto, seria el completo aislamiento o el uso de ropas, indumentarias o
utensilios que imposibilitasen ese conocimiento. Por ello, insisto, la imagen, a los
efectos de la proteccion de ese bien juridico, es la representacion gréafica del aspecto

fisico externo de la figura de una persona humana.

Ademas, la representacion grafica del aspecto fisico externo de la figura de la

437

persona humana debe ser visible y reconocible™", es decir, que el sujeto deba verse y

“SpASCUAL MEDRANO. El derecho fundamental a la propia imagen: fundamento, contenido,
titularidad y limites. Thomson Aranzadi: Navarra, 2003, p. 63.

% VERCELLONE, Paolo. Il diritto sul proprio ritratto. Toriense Turim, 1959, p. 10-11, apud
GITRAMA, “Imagen (derecho a la propia)”, Nueva Enciclopedia...cit., p. 304: “Existe la persona con sus
rasgos, su fisonomia, sus dimensiones. Esta persona, es decir, su cuerpo, como todos los cuerpos
materiales expuestos a la luz, puede ser visto, suscitar en los 6rganos visuales de otra persona una
sensacion que naturalmente sera distinta cada vez, segun la luz existente, el angulo visual; esto es, segln
la relacion entre la posicion del cuerpo visto y el de la persona que se ve; segun en fin, el modo de ver de
esta Ultima persona. Por consiguiente, no se pude decir que exista la imagen de una persona, Sino un
indefinido nimero de imagenes todas referidas al mismo cuerpo, tantas imagenes distintas para cada
cuerpo cuantas veces ese cuerpo haya sido o sea vista en el futuro por otras personas. Pero, en realidad,
tales imagenes no son sino la sensacién visual que produce un cuerpo en un momento determinado en los
6rganos Opticos de otro cuerpo. Mi imagen no es sino la sensacién virtual que mi cuerpo produce en el
cuerpo de otro; es decir, en sustancia, un estado sensorial momentaneo de un organismo ajeno al mio.
Ahora bien; no es correcto hablar de la existencia auténoma de una sensacién, al menos en plano juridico,
y, por tanto, es inconcebible la existencia de un derecho sobre ella. Y aun més incorrecto en todo caso
resulta decir que sobre la sensaciéon de otro organismo puedo yo pretender derecho alguno. Aun
adoptando los posesivos con un significado no técnico- juridico, la sensacion es suya, no mia, aunque sea
mio el cuerpo que se la ha producido”. Se nota que aqui el autor hace referencia a la imagen en si y no a
la representacion de la imagen.

4% Es necesario explanar que aqui se analiza el concepto del derecho a la propia imagen en las sociedades
politicas democraticas, que respetan los derechos fundamentales y el valor de la dignidad de la persona
humana. Existen ejemplos en otros paises, en los que se puede si evitar que se conozcan la imagen de una
persona, como es el caso del uso obligatorio para las mujeres de la burga, o medios/ropas que les impidan
ensefar sus rasgos personales.

#% ya decia KHOLER (J. “A prépria imagem no direito™... cit., p. 53) que toda persona tiene que soportar
que se hable de ella; toda persona cae, de un modo o de otro, en la publicidad; sea por sus negocios, sea
por su profesion, por su funcion, por su obra literaria, pues nadie ingresa en la vida juridica libre de
choques y de coerciones.

“T GITRAMA, “Derecho a la propia imagen”, Nueva Enciclopedia...cit., p. 305.
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pueda ser reconocido. Sin esta peculiaridad, no se podria configurar el concepto de
imagen en el sentido al que me vengo refiriendo. Puede no haber unanimidad sobre el
planteamiento de que el concepto de la imagen se reduce a la representacién sensible
visual del aspecto fisico externo de la figura de la persona humana, pero es cierto que la

438 Ademas, si es

imagen, en primer lugar, se refiere a una forma o apariencia visible
imposible reconocer a una persona concreta, sin necesidad de la intervencion de
procedimientos técnicos o periciales, esta imagen no resulta significativa para tal
derecho individual. Si se trata de una imagen irreconocible, no se esta ante la propia
imagen, careciendo, pues, del objeto especifico del derecho®*. En efecto, sélo se puede
hablar de imagen, como objeto de proteccion juridica, cuando se consigue percibir los
rasgos particulares individualizadores de una persona humana, los que posibilitan la
representacion grafica visible del aspecto fisico externo de su figura. Por tanto, la

representacion de una imagen no reconocible es licita.

No obstante, la utilizacion de una imagen de una persona tampoco se torna
ilicita si, siendo la imagen an6nima, el sujeto pueda ser reconocido, pero no
individualizado. En otras palabras, el sujeto representado puede ser reconocible por un
namero limitado de personas, pero su imagen no tiene relevancia en el contenido que el
totum de la publicacién (divulgacién) quiere emitir. En este caso la imagen del sujeto se
queda perdida, difusa entre otras muchas con las que forme un todo; es decir, es lo que
la doctrina suele denominar imagen accesoria. Alude la imagen accesoria a los hechos o
sucesos que son de interés publico, y, de forma logica, seré licita la publicacion de
imégenes que se capten durante el desarrollo del acontecimiento, aunque en estas se
refleje la imagen de las personas que en ellos han participado®*. Por supuesto, seria
imposible pedir el consentimiento de todas y cada una de las personas que asisten a un
acto o suceso publicamente relevante, y por consiguiente, al participar de tal hecho,
deben estar conscientes que su imagen puede aparecer de forma accesoria. Lo que no
puede ocurrir, en este caso, es que la imagen de la persona se convierta en la
protagonista de la toma fotografica, pues asi dejaria de ser accesoria. Para ilustrar tal
postura, es pertinente referirse a un buen ejemplo citado por URIAS: la imagen de una

%% AZURMENDI ADARRAGA. op. cit., p. 25.
¥ PASCUAL MEDRANO. El derecho fundamental a la propia imagen... cit., p. 65-6.
“0 ESTRADA ALONSO, E. “El derecho a la imagen en la Ley Organica... cit., p.373.
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manifestacién o de un partido de fatbol que una empresa utilice con fines publicitarios
no se considera vulneracion del derecho a la propia imagen de todas las personas cuyos
rostros sean reconocibles, en la medida en que el beneficio no se pueda vincular a la
imagen concreta e individual de ninguna de esas personas, sino al acontecimiento en

441
S,

Estos son, en suma, los rasgos ineludibles de la configuracion juridico-
constitucional del derecho a la propia imagen: un derecho de la personalidad que tutela
la imagen de la persona singular; visible, reconocible e individual. La proteccion estatal
dada a la imagen humana, esta vinculada al valor individualizador que tal bien de la
personalidad evoca. La imagen individualiza; mediante ella, se considera a la persona en
si misma, se determina a alguien concreto, irrepetible, diferente y diferenciable de todos
los demas seres humanos, lo que expresa su necesaria individualidad en el entorno
social. La imagen también ha de tener un efecto capaz de reconocimiento de la persona,
pues aparte de la exigencia individual de la individuacion, la imagen interviene como un
elemento aun mas especificador y permite saber a quién corresponde la representacion
grafica del aspecto fisico externo de la figura humana en forma visible**?. La figura
humana se refiere a la persona natural o fisica, en forma visible, es decir, que se pueda
ver, y ha de tenerse en cuenta la recognoscibilidad, que no exista duda sobre el parecido

con el original*?®,

Recae, pues, en la imagen fisica y lo que se protege es la
representacion grafica del aspecto fisico externo visible y reconocible de la figura

humana.

Sin embargo, la autora brasilefia ALMEIDA DE TORRES observa que la gran
mayoria de empresas tiene una sede social, donde se establece y desarrolla sus
actividades comerciales. Las empresas son conocidas por su sede. Afiade que, gracias a
ese elemento identificador podria reconocerse juridicamente la existencia de la imagen

de la persona juridica “(...) num sentido amplo e menos técnico, pode-se cogitar a

“!1 URIAS MARTINEZ, J.P. Lecciones de derecho de la informacion. Madrid: Tecnos, 2003, p. 148.

#2 CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colis&o com
outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; TRABUCO, Claudia. “Dos contratos relativos ao direito a
imagem” em O Direito, ano 133, 2001, Il - (Abril - Junho), director Inocéncio Galvdo Telles. Editora
Internacional: Quinta da Vitdria, 2001, p. 389-459.

“3 ROYO JARA, José. La proteccion...cit., p.25-29.
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extensdo da tutela juridica da imagem a pessoa juridica, nesses casos em que a
publicacdo da fotografia da sede da empresa seria o suficiente para que ocorresse a sua
identificacdo (...) ndo seria esta imagem da pessoa juridica um bem juridico autbnomo,
capaz de ser considerado categoria juridica destacada das demais, dotado de objeto
préprio, mas sim um elemento a ser juridicamente protegido. Porém, essa protecao dar-
se-ia de forma a que a violagdo da imagem fosse abrangida pelos outros institutos, como
o direito ao nome e a honra da pessoa juridica, em conformidade com a situacao fatica
em que se concretizou a lesdo”*. MARIA CECILIA NARESSI MUNHOZ
AFFORNALLLI, otra autora de Brasil, ha expuesto las polémicas doctrinales en torno al
tema y, citando la teoria de TORRES, sostiene que es imposible admitir la existencia de
un derecho a la propia imagen de la persona juridica, porque se trata de un ente
abstracto desprovisto de figura, por lo que falta el soporte material para que pueda
extenderse a ella tal derecho. Ademas, puntualiza que no se concibe que este pretendido

derecho exista de manera auténoma frente al derecho al nombre comercial**®.

En mi opinién, el derecho a la propia imagen no es predicable de las personas
morales. La propia autora TORRES, cuando plantea esta tesis, no admite una
configuracion autonoma de tal imagen de las personas juridicas, indicando que su tutela
estaria ubicada en otros bienes juridicos. La opinion de que la sede de la empresa puede
ser equiparada a la imagen de las personas humanas carece de ldgica, dada la
posibilidad de que el empresario extinga la persona juridica y cree otra en la misma
sede, aprovechando in totum el establecimiento fisico de la antigua. Puede ocurrir
también que la empresa opte por otros colores, que remodele su sede con otra
arquitectura o que cambie la ubicacion de su domicilio, desfigurando por completo su
supuesta “imagen”. Eso difiere completamente de la imagen de las personas humanas,
que surgen en el mundo del Derecho revestidas de una figura que integra naturalmente
la personalidad. Aungue entre la imagen tutelable y aquélla que se tuvo al nacer pueda
no haber similitud, es decir, aunque de modo natural o voluntario se cambien
radicalmente las expresiones, o evocaciones personales del aspecto fisico externo, la
individualidad, la dignidad humana, nunca se vera afectada con tales mudanzas

corporales, y es por ello que la imagen humana seguira siendo un bien juridico inherente

“* TORRES, Patricia de Almeida de. Direito & propria imagem. Sao Paulo: Ltr, 1998, p. 128.
“° AFFORNALLI, M. C. N. M. Direito & prépria imagem ... cit., p. 53 — 54.
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a la persona. Las personas juridicas o morales, dada su arraigada artificialidad, no
tienen existencia corporal, son “fungibles™, carecen de figura, de fisonomia, de esa parte
que integra la dignidad humana**®. Pese a existir la posibilidad de atribucién de algunos
derechos de la personalidad a las personas juridicas, tal extension resulta inviable
cuando se trata del derecho a la propia imagen, cuyo contenido es racionalmente
atribuible Gnicamente a las personas fisicas*’’. La imagen que se tutela en este sentido,
pues, es indisociable de la persona humana, de modo que la proteccién a la persona
juridica y sus simbolos representativos estarian insertos en la tutela de patentes y
marcas**®. Quizés pudiera ser defendida la ofensa a la persona juridica por la proteccion
que se da al honor o al nombre comercial, como la propia TORRES reconoce al final de

su exposicion**.

De hecho, el razonamiento aplicado para rechazar la teoria de la imagen de la
persona juridica tiene que ver con el sentido en que se emplea este concepto inicial de
imagen, el cual no incluye cualquier mediacion metaférico-ficticia*°. Pese a la
anfibologia de la palabra imagen, al hablar del derecho a la propia imagen, se ha de
emplear la acepcién técnica de tal vocablo, que alude a la representacion o reproduccion
gréfica del aspecto fisico externo de la figura humana en forma visible y reconocible®*.
La imagen humana, como objeto de proteccién juridica, no requiere una mediacion
intelectual, pues ha de haber una relacion de inmediatez visual entre el modo de la

representacion y lo que esta graficamente representado*?. No se puede, por ejemplo,

“6 ROYO JARA, J. La proteccién del derecho...cit., p. 26.

“7Vid.: Capitulo I, epigrafe 1.6.2.3

“8 CARRILLO, Marc. “El derecho a la propia imagen del art. 18.1 de la CE” en Honor, Intimidad y
Propia Imagen, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1993; p. 63-90.

“SHERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, Intimidad y Propia Imagen...cit., p. 72. El autor afirma que
“no parecen existir obstaculos insalvables para configurar a las personas juridicas como titulares del
derecho al honor, al nombre y a ciertas parcelas de la intimidad personal, mientras que su naturaleza
resulta incompatible con el derecho a la propia imagen y a la intimidad familiar”.

% GARRIDO GOMEZ, Marfa Isabel. “Datos personales y proteccién del ciudadano” en Revista de la
Facultad de Derecho Universidad Complutense, Madrid, N°. 87, 1997, pags. 71-98.

! GITRAMA GONZALEZ, M. “El derecho a la propia imagen, hoy”, en Libro homenaje a J. B. Vallet
de Goytisolo, vol. VI, Madrid, 1990, p. 205. Sin embargo, en la p. 204, el autor afirma: “Reparemos, ante
todo, en la actual polisemia o, si se quiere, anfibologia del vocablo IMAGEN. Abarca representaciones
plasticas o iconograficas (pinturas, dibujo, escultura, fotografia, cine, etc.) a las representaciones o
“imaginaciones” psicosociolégicas en cuyo sentido se habla de “tener buena imagen” con alusion a
fotogenia y sobre todo a prestigio, “vis atractiva” (...) campo abonado por los Ilamados “asesores de
imagen”.

2 GITRAMA GONZALEZ, M. “Imagen (derecho a la propia)” en Nueva Enciclopedia...cit., p.304,
ROYO JARA, op. cit,, p. 26, AZURMENDI ADARRAGA, op. cit., p. 25-26.
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insertar en este concepto juridico de imagen la consideracion que de una persona se
tiene en el circulo social, econémico y politico al que pertenece®. La imagen que tiene
en cuenta tal derecho no es la “imagen social”, la reputacion, la fama, que son objeto de
proteccion por el derecho al honor*®*. En este sentido, se afirma que la imagen es la
representacion gréafica del aspecto fisico externo de la figura de la persona humana y se
sostiene que no tiene sentido juridico la imagen que se acepta también en sentido
vulgar, consistente en la opinidén que se tiene de una persona®®. Es cierto que en
lenguaje cotidiano la imagen tiene dos acepciones: puede aludir tanto a la
representacion fisica, como a la consideracion mental que causa algo en las demas
personas. En este Gltimo sentido, la imagen es equivalente al derecho al honor, a la
buena o mala reputacion y, por tanto, la autonomia del derecho a la propia imagen sélo
permite que este bien de la personalidad sea entendido como el aspecto fisico externo de
la persona humana. Se concibe, pues, la imagen como toda evocacion singular de una
persona referida a su aspecto fisico externo, con la independencia del formato en que se
presente.

Configurados los rasgos del concepto inicial de imagen, es pertinente
puntualizar que AZURMENDI ADARRAGA, cuando se refiere a la cuestion
terminoldgica, considera, con acierto, que el derecho a la propia imagen evoca las ideas
de individualidad, identidad y recognoscibilidad, como determinantes de la realidad
juridica de la imagen humana, puesto que el derecho sélo actla si la representacion
visible de una figura humana puede atribuirse a un sujeto concreto**®. En cambio, si se
habla el “derecho a la imagen” in genere — y en el mismo sentido, pienso que si se
hablara del “derecho de imagen” - , el &mbito de aplicacion de tal derecho seria
demasiado amplio y se extenderia a otras diversas formas externas de referencia a la
personalidad. A modo de conclusion se podria definir este concepto inicial del derecho a
la propia imagen como la proteccion juridica que se da a la representacion grafica que

se hace, por cualquier medio (tradicional, mecanico, quimico, electrénico), de las

“3CREVILLEN SANCHEZ, Clemente. Derechos de la Personalidad...cit., p.94; TRABUCO, Claudia.
“Dos contratos relativos ao direito a imagem™...cit., p. 389-459.

4 PASCUAL MEDRANO, Amelia. El derecho fundamental a...cit., p. 63.

#* O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier. “Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen” in Los
derechos fundamentales y libertades publicas: XIl Jornadas de Estudio sobre la Constitucion Espafiola,
Vol. 1, 1992, pags. 543-625.

6 AZURMENDI ADARRAGA., op. cit., p. 29.
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evocaciones y/o expresiones personales visibles del aspecto fisico externo que le
confieren singularidad (individualidad) y convierten reconocible a la figura (los rasgos)

de la persona humana.

No obstante ese concepto inicial, y como aclara PASCUAL QUINTANA, el
derecho a la propia imagen adquirié paulatinamente una gran relevancia hasta el punto
de debatirse la naturaleza de cada representacion singular de la imagen humana. Esto
fue asi porque el mercado informativo encontr6 en la imagen un excelente medio de
transmision de ideas y oportunidades®’. La vertiginosa insercion de la television en los
hogares ha favorecido la consolidacion de este fendmeno convirtiendo la imagen en uno
de los més destacados instrumentos de comunicacién social. En efecto, es irrefutable
percibir que la imagen ha adquirido un valor publicitario en la sociedad contemporanea,
no sélo como interés informativo, sino también comercial. La informacién representa,
como advierte RUIZ MIGUEL, un valor de innegable importancia en la sociedad
capitalista, pues, en un primer momento, el capitalismo pretende que el Estado mensure
sus recursos disponibles y sus bases imponibles; en segundo lugar, calcula los efectos
multiplicadores de su inversién; y en la tercera fase, cuando quiere dar salida a las
grandes masas de bienes acumulados, el poder y el capital necesitan de la participacion
de los consumidores y votantes. No sin razén el citado autor plantea esta cuestion, pues
la publicidad ha nacido por las exigencias de la Revolucién Industrial, que posibilité la
produccion en masa y requirid, por tanto, nuevos mercados, de tal forma que la
publicidad se unié intrinsecamente a la actividad empresarial**®. Ante esta realidad, se
ha trazado un paralelo entre el mercado econémico y el mercado politico. El ciudadano
serfa el consumidor que elegiria dentro de los diferentes partidos y opciones politicas*>®.

T PASCUAL QUINTANA, “El derecho a la propia imagen” en Revista de la Facultad de Derecho de
Madrid, Afio 1949, p. 140, apud HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 16.

%% RUIZ MIGUEL, Carlos. La configuracién constitucional del derecho a la intimidad. Tecnos: Mardrid,
1995, p.34. El autor afiade que, dada la velocidad y cantidad del exceso de informacion, puede ocasionar
una asfixia informativa, obstando una valoracién por el individuo. La saturacién informativa produce una
inmovilizacién del sujeto que se hace incapaz de responder racionalmente a tantos estimulos. Para tal
acto, se razona que el individuo necesita de la intimidad suficiente que le permita filtrar el flujo
informativo, considerar las alternativas y posibles consecuencias, resultando en una actuacién ponderada
y racional (p.35).

% Vid.: CASTINEIRA PALOU, Maria Teresa; IGUARTUA ARREGUI, Fernando; MARTIN CASALS,
Miguel; SALVADOR CODERCH, Pablo; SANTIDIUMENGE FARRE, Josep. El mercado de las ideas,
Pablo Salvador Coderch (director), Josep Civil Espona (coordinador del texto), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1990.
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La oferta mas solicitada “venceria” en el mercado. La explicacion para tal analogia
descansa en el hecho de que para una decision racional, el consumidor-votante necesita
del mayor volumen de informacién posible. Se trata, por tanto, de saber cuales son los
deseos de los ciudadanos-consumidores y cdémo se engendran sus procesos de
identificacion pre consciente. En este tipo de informacién actla, vertiginosamente, la
publicidad*®. La informacion, a su vez, también compone el pilar de la democracia y
consiste en conformar la opinién publica®®. La sociedad democrética exige para su
pleno y eficaz desarrollo que se ofrezca mas libertad a la informacion. Eso se justifica
porque para que el individuo pueda tomar decisiones racionales es necesario que cuente
con la mayor informacion posible y, dado este contexto, se vinculan la democracia y la
publicidad informativa. RUIZ MIGUEL menciona que autores como POSNER vy
STIGLER parten de una aplicacion del modelo de mercado para ese estudio. Es un
hecho, a su juicio, que las relaciones sociales se basan en la informacién que los
coasociados tienen de aquellos con quienes entran en relacién (profesional politica,
comercial). El intento de establecer &mbitos de confidencialidad supone una busqueda
de trato indiscriminado. Se supone que los demas atribuirian un valor distinto a las
prestaciones esperadas de cada uno de los otros en funcion, entre otras cosas, de la
historia personal, pues en el mercado hay que saber lo que se compra y lo que se

vende*®?,

En esta linea, el punto relevante que se ha de matizar es el actual y creciente
predominio de la informacion visual sobre la escrita-verbal. Tal hecho se justifica
porque la informacion visual llega a la sensibilidad critica sin obedecer, necesariamente,
a las inflexiones del raciocinio. Los efectos de la informacién visual, en un primer
instante, son indiferentes a las capacidades intelectuales y culturales del sujeto receptor.
Dadas estas caracteristicas, esta progresiva sustitucion de lo verbal por lo visual puede

llevar a acentuar los rasgos de irracionalidad y, por consiguiente, proporcionar el

60 BARBOSA, Alvaro Antdnio do Cabo Notaroberto. Direito & propria imagem: aspectos fundamentais.
Séo Paulo: Saraiva, 1989, p. 15.

“61 Es coherente el razonamiento de ALFONSO CARLOS SAIZ VALDIVIELSO (“El honor, o la crisis
de un derecho fundamental” in Estudios de teoria del estado y derecho constitucional en honor de Pablo
Lucas Verdu (coordenado por Raul Morodo e Pedro De Vega), Tomo Il, 2002, p. 1911-1927) que admite
no ser facil expresar en términos exactos qué significa opinién publica. No obstante, pondera que la idea
de opinion publica va ligada a los efectos sociales de la comunicacién masiva.

“62 RUIZ MIGUEL, Carlos. La configuracién constitucional... cit., p. 36.
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descenso y el demérito de la racionalidad critica. Desde esta perspectiva, el predominio
de la expresion y de la informacién visual sobre la verbal ha tomado un agresivo
espacio en la publicidad de las ideas y de los productos. Aqui reside la importancia del
valor publicitario de la imagen, pues su caracter visual-sensitivo la sitla en la cispide de
la informacién contemporanea, configurandose, pues, un verdadero mercado de las

imagenes*®.

Siguiendo este planteamiento, entiende DOMINGUEZ GREGORIO que la
imagen es una herramienta fundamental en la fabricacién de mensajes, pues el lenguaje
de las imagenes cumple, en teoria, dos cometidos: verificar visualmente la noticia y
afiadir nueva informacién®®*. Con el ya comentado avance tecnoldgico, los nuevos
medios de informacién y de comunicacién permiten un mas facil, rapido y abundante
acceso a la informacion de todo género, de modo que uno de sus principales cauces para
esa labor es la divulgacion de la imagen de los hechos y de las personas*®.
Efectivamente, el acelerado desarrollo de la publicidad, presente actualmente en todas
las actividades en las que confluyen la comunicacion y los entes sociales (publicos o
privados), ha incrementado y fomentado la generalizacion del uso comercial de la
imagen humana. En esta linea, especificamente para la publicidad comercial privada, se
nota la habitualidad de la utilizacion de modelos, actores, actrices, deportistas, artistas
en general para que hagan de su imagen un objeto de atencién y presentacion de
productos, con una finalidad eminentemente persuasiva. Y este uso de la imagen de las
personas destinado a tal finalidad ha dado contornos mercantiles para que se efectuara la

transmision de la informacion publicitaria. Por ello, el otro punto a resaltar en este

3 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expresséo: dimensdes constitucionais da esfera ptblica no
sistema social. Coimbra Editora: Coimbra, 2002, p. 754.

4 DOMINGUEZ GREGORIO, Pablo. “Informacién y comunicacién de masas en las democracias
representativas” en http://www.redcientifica.com/doc/doc200303150300.html. Sin embargo también son
utilizadas para otras funciones mas oscuras. Por ejemplo, pueden cambiar el sentido de la noticia. Ademas
puesto que la imagen viene envuelta en una aureola de objetividad, suele lograr una credibilidad bastante
acritica por parte del lector, e imponer su "mensaje”. Las personas no suelen ser muy conscientes de que
la foto también se construye y se disefia como una expresién mas con su propio lenguaje, segun planos,
iluminacion, uso de simbolos y otros tratamientos. A menudo la manipulacién procede directamente de
efectos fotograficos que son usados para deformar o0 acomodar de manera expresiva una imagen.

%65 [d., afirma que la informacién siempre esta ahi, en una cantidad y forma determinadas. Mientras que la
comunicacion, la cual muchas veces quiere igualarse a la informacién, es un concepto cercano a lo
humano, a lo cotidiano y ante todo un proceso. Es un proceso de moldeado de la informacion y por lo
tanto también un acto de posible tergiversacion intencionado.
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estudio es la vertiente patrimonial que se ha insertado en el concepto del derecho a la

propia imagen.

En efecto, esta nueva utilidad de la imagen impone que su proteccion juridica se
desarrolle en dos &mbitos distintos: uno positivo (facultad de aprovechamiento de una
imagen concreta) y otro negativo (facultad de exclusion, derecho abstracto)*®®. El
primero es el derecho a permitir la obtencion, la reproduccién y la publicacion de la
figura de la imagen, y el segundo es el derecho de excluir la posibilidad de la obtencion
0 la reproduccion y publicacion de la propia imagen por un tercero que carece del
consentimiento del titular. La convergencia de estos dos contenidos de imagen se
percibe claramente en ESTRADA ALONSO, que defiende que tal derecho es la
facultad que el Ordenamiento Juridico concede a la persona para decidir cuando, por
quién y de qué forma pueden ser captados, reproducidos o publicados sus rasgos
fisondmicos reconocibles*®’. El contenido negativo del derecho a la propia imagen,
pues, seria la facultad de excluir la posibilidad de captacién, reproduccion, publicacion
por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, y, por otro lado, el contenido
positivo, o sea, la posibilidad de sacar provecho de la figura de la imagen, seria el
derecho a que se venda la imagen concreta, que sea usada con su exclusivo

consentimiento, en beneficio propio.

Se observa, de este modo, que en el aspecto positivo existe un matiz de
publicidad comercial que atribuye la titularidad exclusiva del derecho a permitir el
ejercicio de las facultades econdmicas de explotacion de la imagen concreta (la
representacion grafica de la figura, nunca la imagen humana como tal), por medio de
contrato, por tiempo determinado, en que cada utilizacién queda supeditada al
consentimiento de su titular, etc. El derecho al valor publicitario comercial de la imagen
seria, entonces, el derecho de toda persona a controlar el uso comercial de la propia
imagen y a obtener provecho de los valores publicitarios que haya creado u obtenido de
ella. Esta vertiente comercial, explica AMAT LLARI, se incluye en el right to publicity

6 O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier. “Honor, Intimidad y Propia Imagen en la Jurisprudencia de la
sala 1a del Tribunal Supremo” en Honor, Intimidad y Propia Imagen, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1993, p. 151-205 (p. 194).

“T ESTRADA ALONSO, Eduardo. “El derecho a la imagen en la Ley Organica 1/1982, de 05 de mayo”
en Actualidad Civil, N° 25, Semana 18-24 de Junio de 1990 (2), XXV, p.347-364.
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en los Estados Unidos y en los paises que siguen esta linea doctrinal*®. Este derecho
emergi6é cuando las personas famosas comenzaron a reclamar lesiones en su right to
privacy por el uso de su nombre o imagen con fines comerciales. La dificultad en
reconocer la actuacion del right to privacy en estos supuestos motivo que los tribunales
estadounidenses, a partir de los afios 50, reconocieran el derecho de las personas
famosas a ser resarcidas por el uso comercial no consentido de sus nombres e

imagenes*®. En los sistemas que adoptan el right to publicity*

, que puede ser
concebido como el derecho a la explotacion exclusiva de los signos caracteristicos de la
personalidad con fines publicitarios o comerciales, la doctrina discute sobre si se trata
de un derecho de propiedad en sentido estricto o de una propiedad especial sobre un
bien inmaterial*’*. Esta Gltima postura es la que ha logrado mayores adhesiones, ya que
permite reclamar indistintamente dafios morales, patrimoniales o ambos. Se ha
impuesto, pues, un sistema dualista en los Estados Unidos, que ofrece dos tutelas
alternativas y diferentes en funcién de si resultan vulnerados intereses patrimoniales o
morales en el derecho a la propia imagen. La proteccion de la imagen estrictamente
“moral” es absorbida por el right to privacy y la tutela de la imagen “patrimonial” se
defiende a través del right to publicity. Esta division de la escuela estadounidense ha
proporcionado diversos debates doctrinales sobre el tema, tanto que los autores de
muchos paises todavia no tienen claro qué hilo conductor seguir para el desarrollo legal
del derecho a la propia imagen. Se plantea con ello la cuestion de si aceptar el concepto
bipartido de los Estados Unidos, que ofrece una version claramente patrimonialista de
este derecho, u optar por continuar considerando el derecho a la propia imagen como un
derecho de la personalidad, con caracteristicas peculiares. Entiende IGARTUA
ARREGUI que lo que se ha de hacer notar, sea cual sea la teoria que se defienda, es que

“8 AMAT LLARI, Eulalia. El derecho a la propia imagen...cit, p. 4.

%9 BARNETT, S. R. “El derecho a la propia imagen: el right of publicity norteamericano y su
correspondencia con el Derecho espafiol”, en Revista de Derecho Mercantil, n. 237, julio-septiembre,
2000, p. 1229-1230.

40 | OPEZ MINGO TOLMO, op. cit., p. 45-6 relata la corriente doctrinal que defiende la idea del
personal merchandising. Explica que merchandising es la autorizacion que da el titular de un derecho —
marca, propiedad, intelectual o de la personalidad — a otro para la explotacién del valor sugestivo de ese
derecho, bien como medio publicitario o bien para su utilizacion como marca a cambio de una
contraprestacion. Es decir, se trata de un contrato en el que se paga un precio por la utilizacion de uso de
un bien con gancho para vender (selling power). El contrato de merchandising que se refiere a los
derechos de la personalidad se denominaria personal merchandising. Sin embargo, este autor no ve clara
la diferencia entre el derecho patrimonial y el derecho de la personalidad.

“I |IGARTUA ARREGUI, F., La apropiacion comercial de la imagen y del nombre ajenos... cit., p. 16.
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existen dos situaciones juridicas bien diferenciadas sobre la imagen, una mas

fundamentada en su proteccién y otra enfocada hacia su explotacion*’?

. A su juicio, si
hubiera una regulacién distinta para esas dos vertientes, se podria aclarar qué régimen
juridico de los derechos de la personalidad seria el aplicable en los supuestos de una
indebida utilizacion de la imagen: la reclamacion por enriquecimiento injusto o el cauce
de la responsabilidad civil. Ademas, en cuanto derecho de propiedad seria transmisible,
se cederia en exclusiva, no surtiendo todos sus efectos, in casu, la facultad de
revocacion del consentimiento. Cuando menos, se reconoce que se esta ante un derecho

de la personalidad, pero que posee también un contenido potencialmente patrimonial.

De otro lado, hay paises que mantienen una concepcion monista de proteccion,
en cuanto subsumen las diversas manifestaciones de la imagen en la categoria de los

derechos de la personalidad®’.

Se ofrece una idea de imagen mas personalista,
entendiéndola como un atributo de la personalidad que no puede ser realmente objeto de
comercio, aunque si pueden serlo las facultades sobre la propia imagen concreta
reproducida con el consentimiento del titular. Esta tendencia doctrinal sostiene la
opinion de que la explotacion comercial no desvirtUa el caracter personalista, pues éste
influye y delimita las condiciones de realizacion del aprovechamiento econémico de la
imagen humana. Ademas, se alega que es muy dificil separar los aspectos comerciales
de la dimensién moral de la personalidad. Aunque se haga una confusa analogia con el
derecho a la propiedad intelectual, el resultado alcanzado no permitiria resolver
adecuadamente los problemas que justifican esta construccidn juridica. Segun esta
corriente, si se admite la insercion del right to publicity se hara una enorme restriccion
de facultades en sede de derechos de la personalidad*’®. La idea que subyace es que la
imagen es, ante todo, una manifestacion esencial de la personalidad, y el hecho de que

se explote comercialmente no anula su caracter personal®’>.

472

IGARTUA ARREGUI, F. “El derecho a la imagen en la jurisprudencia espafiola”, en El Mercado de
las ideas, Pablo SALVADOR CODERCH, dir. Madrid, 1990, p. 322-324.
% COUTO GALVEZ, Rosa de; MARTIN MURNOZ, Alberto de; CORRIPIO GIL-DELGADO, Reyes;
GOMEZ LANZ, Javier. La tutela de la obra plastica en la sociedad tecnoldgica, consideracion especial
97? derecho a la propia imagen y de otros activos inmateriales. Madrid: Trama, 2005, p. 130.

Id., p. 139.
> AZURMENDI ADARRAGA, A. El derecho a la propia imagen... cit., p. 38.
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Planteado este controvertido debate, es forzoso deducir que la proteccion de la
imagen humana habrd siempre de tener en consideracion la sociedad en la cual el
sistema juridico se encuadra. No me arriesgaria, pues, a opinar u optar por una u otra
concepcién de defensa, sin antes aclarar de qué pais se estd hablando. Como en esta
tesis enfoco las normas constitucionales de Portugal, de Espafia y de Brasil, estimo que
la corriente monista seria la mas adecuada, dada la histérica influencia personalista en
estos tres sistemas constitucionales. Sin embargo, cuando mas adelante se examine la
configuracion constitucional del concepto del derecho a la propia imagen de cada uno
de los citados paises, se matizara esta afirmacion.

A tenor de lo expuesto, y considerando la actual intensidad que el uso comercial
de las representaciones graficas de la imagen humana ha adquirido, tales ideas me
Ilevan a configurar el concepto inicial del derecho a la propia imagen como la facultad
de aprovechar (positiva) o de excluir (negativa) la posibilidad de la representacion (la
captacion, la reproduccion, la publicacion) grafica de las expresiones o evocaciones
personales visibles del aspecto fisico externo que singularizan y hacen reconocible la

figura de la persona humana.

2.3 Digresiones conceptuales

Como el derecho a la propia imagen es un concepto recientemente elaborado (y
todavia no definitivamente asentado), aln hoy se suscitan intensos debates doctrinales
sobre su contenido. Algunos versan sobre el radio de accién de la identificacion a que la
imagen conduce Yy otros sobre los signos distintivos que se deben proteger en aras del
derecho patrimonial de la propia imagen. A estos debates dedicaré las paginas que
siguen, a fin de intentar delimitar el concepto inicial del que me vengo ocupando.

Apunta RUIZ Y TOMAS que una de las primeras digresiones acerca de la
imagen atafie a su materialidad o inmaterialidad, es decir, si es un bien corpéreo o no lo

es*’®. En ltalia, una corriente doctrinal ha defendido que la imagen seria un “quid

“® RUIZ Y TOMAS, op. cit., p. 48.
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corpéreo y material que no resultaba simplemente de un sistema de colores, rasgos y
sombras, sino de un complejo de huesos, musculos, nervios de cuya particular
disposicion resulta la fisonomia™’’. Sobre esta idea, RUIZ Y TOMAS sostiene que
verdaderamente hay en la imagen un aspecto corpéreo y que es evidente que la
envoltura del cuerpo debe participar de la naturaleza de éste. Sin embargo, se inclina el
citado autor por la otra doctrina, que considera la imagen como un bien inmaterial, pues
entiende que hay en la imagen un aspecto corp6reo y otro espiritual, y que los factores
psiquicos dan la explicacion de la diferente sustancia de la imagen respecto al cuerpo®’®.

En realidad, la imagen que se estd estudiando no pude ser confundida con el
cuerpo humano propiamente dicho, pues la proteccién al cuerpo humano se da por la
tutela de la integridad fisica corporal*’®. La inmaterialidad de la imagen esté justificada
por la individualidad y la recognoscibilidad, que son imprescindibles para su
configuracion juridica*®. La materialidad de la imagen, protegida por el Derecho, es la
posibilidad de su captacion, fijacion, reproduccion y difusion. Por ello se ha afirmado
que lo que se protege es la representacion grafica de este aspecto fisico externo que
hace reconocible la persona humana. A juicio de AZURMENDI ADARRAGA, cuando
se afirma que la imagen humana es una representacion sensible, se esta haciendo
hincapié en que la imagen no es una abstraccion, sino una entidad concreta que tiene la
cualidad de ser captada por los sentidos*®. En este sentido, CLAUDIA TRABUCO
afirma que “imagem € a projeccao externa da pessoa, representando por isso um rasgo
da personalidade. A mensagem visual contida na imagem realiza-se através da
representacdo material dos aspectos imateriais da personalidade, sendo por isso
legitimo afirmar que, ndo se confundindo com a personalidade €, ndo obstante, um dos
seus veiculos mais directos de expressao*®*”. Empero, en mi opinién, la afirmacién de

que la imagen es una comunicacién que se realiza mediante la representacion material

“" FERRARA, F. Trattato di Diritto civile italiano, vol I, p. 408, Roma, 1921. Seguido por
ROMANELLI y CAMPOGRANDE, citados por RUIZ Y TOMAS, Ibid.

48 Afirma RUIZ Y TOMAS (lbid.) que Von Blume plantea esta tesis de que “la imagen de mi cuerpo no
la poseo yo, sino mi espejo, la negativa fotografica, el ojo que me mira. Por consiguiente, no se puede
decir que sea parte de mi cuerpo, pero si que éste, funcionando como reflector de la luz, coopera a la
formacion de la imagen”.

% Vfid.: Capitulo 11, epigrafe 2.5

“80 v/id.: Epigrafe anterior.

“1 AZURMENDI ADARRAGA, op. Cit., p. 24 y ss.

82 TRABUCO, Claudia. “Dos contratos relativos ao direito & imagem”... cit., p. 400 y AZURMENDI
ADARRAGA, op. cit., p. 20.
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de los aspectos inmateriales de la personalidad que tiene la cualidad de ser captada por
los sentidos, abre un campo muy amplio de interpretacion respecto a su concepto. Las
expresiones “aspectos inmateriales de la personalidad” y “los sentidos” pueden dar
cabida a la mediacion intelectual en la configuracion del derecho a la propia imagen,
por incluir aspectos de la figura humana no visibles. Para que no quedaran dudas sobre
esta controversia, considero mas adecuado afirmar que la imagen es la representacion

grafica material de los aspectos visuales-cognitivos inmateriales de la personalidad.

Se ha discutido igualmente sobre si la imagen se reduce Gnicamente al aspecto
fisico visual exterior de la persona o no. Se ha dicho que la imagen también comprende
los gestos y las expresiones dindmicas de la personalidad, no estando limitada, pues, a
las expresiones faciales. RUIZ Y TOMAS ha defendido que el contenido de la imagen
no se agota en las lineas de la facies, pues cabe la posibilidad de que la persona puede
ser reconocida por formas y detalles de las otras partes del cuerpo*®, concepcién que se

ha convertido actualmente en la mayoritaria®®. Adoptando un enfoque mas

“3 RUIZ Y TOMAS, op. cit., p. 47.

“* En este sentido conferir: GITRAMA GONZALEZ, M. “Imagen (derecho a la propia)” en Nueva
Enciclopedia Juridica Seix XI, Barcelona, 1962, p. 301-376; O’CALLAGHAN MURNOZ, Xavier.
“Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen” in Los derechos fundamentales y libertades
publicas: XIlI Jornadas de Estudio sobre la Constitucién Espafiola, Vol. 1, 1992, pags. 543-
625.MORAES, Walter. “Direito a propria imagem (1)” in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n° 443, set.
1972, p. 64-81; CIFUENTES, S. Derechos Personalisimos (22 ed. act. y ampl.). Astrea: Buenos Aires,
1995, p. 506; CARRILLO LOPEZ, Marc. “El derecho a la propia imagen del Art. 18.1 de la CE” en
Honor, Intimidad y Propia Imagen, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1993; p. 74; AMAT
LLARI, Eulalia. El derecho a la propia imagen y su valor publicitario. La Ley: Madrid, 1992;
IGARTUA ARREGUI, Fernando. La apropiacion comercial de la imagen y del nombre ajenos. Editorial
Tecnos S. A., Madrid: 1991; ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel. EI derecho a la propia imagen.
Editorial Tecnos: Madrid, 1997; PASCUAL MEDRANO, Amelia. El derecho fundamental a la propia
imagen: fundamento, contenido, titularidad y limites. Thomson Aranzadi: Navarra, 2003; LOPEZ
MINGO TOLMO, Atadlfo. El derecho a la propia imagen de los modelos — actores y actrices —
publicitarios. Vision Net: Madrid, 2005, p. 23; CREVILLEN SANCHEZ, Clemente. Derechos de la
Personalidad: Honor, Intimidad Personal y Familiar y Propia Imagen en la Jurisprudencia. Actualidad
Editorial S.A.: Madrid, 1995; COUTO GALVEZ, Rosa de; MARTIN MUNOZ, Alberto de; CORRIPIO
GIL-DELGADO, Reyes; GOMEZ LANZ, Javier. La tutela de la obra plastica en la sociedad
tecnoldgica, consideracion especial del derecho a la propia imagen y de otros activos inmateriales.
Madrid: Trama, 2005; DINIZ, Maria Helena. “Direito a imagem e a sua tutela” in Estudos de direito de
autor, direito da personalidade, direito do consumidor e danos morais: homenagem ao professor Carlos
Alberto Bittar, coord. Eduardo C. B. Bittar e Silmara Juny Chinelato. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2002, p.79-106; AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Direito a propria imagem:
a posicao do novo codigo civil (Lei n. 10.406 de 10.01.2002), o direito a imagem e a atua¢do da midia, o
dano a imagem e sua reparacdo, principais defesas opostas, jurisprudéncia. Curitiba: Jurua, 2003;
ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo constitucional da prépria imagem pessoa fisica, pessoa
juridica e produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996; BARBOSA, Alvaro Ant6nio do Cabo Notaroberto.
Direito a propria imagem: aspectos fundamentais. Sdo Paulo, Saraiva, 1989; BONJARDIM, Estela
Cristina. O acusado, sua imagem e a midia. Sdo Paulo: M. Limonad, 2002; BERTI, Silma Mendes.

193



CAPITULO II: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

patrimonialista, IGARTUA ARREGUI matiza que en los Estados Unidos, en el caso
Cohen vs Herbal Concepts, el Tribunal decidié que no era necesaria una representacion
facial identificable para que se esté ante el concepto de portrait or picture, de suerte que
aprecié que la responsabilidad por uso ilegitimo de la imagen*®. Los tribunales
norteamericanos entienden que lo que se protege es la identidad personal y que ésta
puede ser expresada de diferentes formas, siendo la representacion facial tan s6lo una de
ellas*®. En lineas generales, la idea principal es que no sélo la representacion facial
implica identificabilidad, ya que se incluye también en la proteccién del right to
publicity el reconocimiento a través del contexto de la publicacion y el recuerdo de otras
publicaciones o conocimientos anteriores sobre esa persona. Ademas, esta corriente
estrictamente patrimonialista sostiene que existe una tendencia a considerar identificado
al personaje por la divulgacion de la imagen de los objetos que se asocian normalmente
a una persona. En determinados casos puede identificarse al titular a través de su coche,
de su perro, de su estilo de moverse, de una frase, de su biografia, de su apodo*®’. No
obstante, no basta por si sola la imagen del objeto para hablar de imagen de la persona,
pero si la persona figura en la fotografia, aunque no sea reconocible directamente, junto
a esos objetos que la hacen visible, reconocible, individual, si puede considerarse el

conjunto como imagen de la persona, siendo aquellos objetos meras ayudas para la

Direito a propria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1993; CHAVES, Antbnio. “Direito a propria
imagem” in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v.67, 1972, p.45-75; DIAS,
Jacqueline Sarmento. O Direito a imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 2000; DUVAL, Hermano. Direito a
imagem. S&o Paulo: Saraiva, 1988, FACHIN, Zulmar Antonio. A Protecao Juridica da Imagem (prefacio
de René Ariel Dotti). Sdo Paulo: C. Bastos: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999; LIMA,
Arnaldo Siqueira de. O direito a imagem: protecdo juridica e limites de violacdo. Brasilia: Universa,
2003; SAHM, Regina. Direito a imagem no direito civil contemporaneo. Séo Paulo: Editora Atlas S/A,
2002; SILVA Junior, Alcides Leopoldo e. A pessoa publica e o seu direito de imagem: politicos, artistas,
modelos, personagens historicos, pessoas notdrias, criminosos célebres, esportistas, escritores,
socialites. S&o Paulo: J. de Oliveira, 2002; TORRES, Patricia de Almeida de. Direito a propria imagem.
Sao Paulo: Ltr, 1998; CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO, Anténio Monteiro; FIGUEIREDO,
Jodo Pedro. Direito da Comunicacdo Social, 22 ed. rev e aument. Lisboa: Casa das Letras, 2005;
CHAMBEL, Elia Marina Pereira. “A videovigilancia e o direito & imagem” em Estudos em homenagem
ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, coord. Manuel Monteiro Guedes Valente, Instituto
Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna. Almedina: Coimbra, 2004, p. 503-531; MACHADO,
Jonatas E. M. Liberdade de Expressdo: dimensfes constitucionais da esfera publica no sistema social.
Coimbra Editora: Coimbra, 2002; TRABUCO, Claudia. “Dos contratos relativos ao direito a imagem” em
O Direito, ano 133, 2001, Il - (Abril - Junho), director Inocéncio Galvao Telles. Editora Internacional:
Quinta da Vitdria, 2001, p. 389-459.
“% |GARTUA ARREGUI, Fernando. La apropiacién comercial de la imagen...cit, p. 23. El libro se
concentra en la practica de los tribunales de los Estados Unidos de América donde se ha planteado el
mayor ndmero de supuestos de apropiacion ajena de los signos identificativos de la persona.
;‘:s En el mismo sentido vid... AMAT LLARI, E. El derecho a la propia imagen y su valor... cit., p. 14.
Id., p. 15.
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identificacion. Afiade IGARTUA ARREGUI que se han decidido en el ambito de la
apropiacion comercial de la imagen muchos casos en los cuales los requisitos de la
recognoscibilidad se reducen, pues, a veces, para que se invoque el right to publicity, no
hace falta que el sujeto figure en la fotografia junto con los objetos que le pertenecen,
sino que basta que éstos objetos se utilicen en un contexto evocador del sujeto que se
pretende representar para que exista su imagen*®®. Sin embargo, se ha de estar alerta,
cuando se estd ante la mera identificacion por el propio afectado, pues existe la
necesidad de que terceras personas puedan hacer el reconocimiento del titular, para
evaluar si hubo o no vulneracién del derecho a la propia imagen. Si se estd ante la
reproduccion de las partes del cuerpo de una persona, en las que se refleja una
caracteristica especial o Unica, y si realmente se trata de un signo distintivo especial,
cabra decir que se trata de una forma de identificacion suficiente*®. Pero si Ginicamente
la parte afectada lo reconoce, debe entenderse como providencia esencial la posibilidad
de que terceras personas procedan a esa identificacion’®. A la luz de estas
observaciones, cabe inferir que en la escuela anglosajona se protege, por via del right to
publicity, a la persona frente a todo género de intromisiones que permitan reconocerla,
aungue no se utilicen rasgos esenciales de su figura humana o los medios empleados no
permitan su identificacion directa, pues basta el uso asociativo con la identidad,
entendida en sentido amplio. En la postura de los tribunales estadounidenses, para la
proteccion reforzada que se da al right to publicity, se suelen distinguir cuatro categorias
de usos identificativos: a) los que facilitan un reconocimiento directo de la persona; b)
los que permiten un reconocimiento indirecto o ayudado, dentro de los que hay que
diferenciar: b.1) los casos de ayuda directa a la identificacion, cuando junto a una
imagen no reconocible aparecen objetos que facilitan su identificacion por el publico,

“8 IGARTUA ARREGUI, Fernando. La apropiacién comercial de la imagen... cit., p. 26-27.

“89 E| autor resalta que MCCARTHY sefiala dos formas de identificacion: 1) identificacién no ayudada:
que significa la habilidad de una razonable persona media de identificar al demandante viendo
Unicamente el uso de la imagen que hace el demandado. Esta identificacion se realiza mediante una
comparacion mental entre la memoria o recuerdo que se tiene de un sujeto y la imagen que constituye el
uso del demandado; 2) identificacién ayudada: significa que si es capaz de identificar al demandante
cuando se ve simultaneamente a éste (0 una de sus imagenes) y la imagen usada por el demandado.
Sustenta que la prueba de identificacion debe de ser diferente, seglin se trate de la imagen de personas
conocidas 0 no. En el primer caso, debe seguirse el sistema de identificacion no ayudada y en el segundo
caso la identificacion ayudada (pues el otro sistema seria demasiado favorable a los intereses de los
demandantes).

“0 Asi lo afirman también, como informa el referido autor, los tribunales de la Republica Federal
Alemana en la sentencia OLG Frankfurt de 28-2-86 MDR 8/1986, 672.
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b.2) los de ayuda indirecta a la identificacion, esto es, cuando la imagen de la persona
no aparece, pero el pablico la asocia debido a la exhibicion de objetos que le son muy

proximos y conforman un contexto evocador de su persona®®*.

Desde otra perspectiva, en un articulo cientifico titulado El derecho a la imagen
de las cosas propias, el autor argentino LEIVA FERNANDEZ analiza la jurisprudencia
y legislacion francesa, y enumera varios casos en los que la tutela juridica de la imagen
aparentemente sirve para proteger las cosas del titular*®®. EI primer supuesto serfa la
reproduccion de la imagen de la cosa que afecta a la vida privada de su propietario, de
modo que la publicacién de la fotografia vulneraria la vida privada del titular por la
revelacion de hechos que tienen el caracter de intimos. El segundo caso es la
reproduccion de la imagen de la cosa que ofende a otro derecho de la personalidad del
titular, asi por ejemplo el derecho al honor. El tercer tipo de proteccion se invoca
cuando la reproduccién de la imagen de la cosa obstaculiza su uso o disfrute por el
propietario. Se ha de inferir que todos los ejemplos ofrecidos por el este autor no
inciden sobre el derecho a la propia imagen per se, pues los casos ilustrados aluden a la
intimidad, el honor y la propiedad del titular, no al derecho a la propia imagen de las
cosas. Esta es la linea comun que iguala a todos los supuestos mencionados en el
articulo, pues el estudio se centra, exclusivamente, en la conexion del derecho a la
propia imagen con otros derechos, no en su reconocida autonomia, de la que me ocuparé
mas adelante. En este sentido, ROYO JARA excluye la imagen de las cosas de la
proteccion juridica que ofrece de tal derecho, pues el propietario de un bien (mueble o
inmueble) no puede impedir que la imagen de ese bien sea captada. No existe un
derecho de proteccion a la imagen de las cosas, como extension del derecho a la propia
imagen. Esta tutela es distinta y podra ampararse en otros derechos, como el derecho de
propiedad intelectual, o la inviolabilidad de domicilio, en el caso de que esos bienes

estén delimitados*®?,

“1 COUTO GALVEZ, Rosa de; MARTIN MURNOZ, Alberto de; CORRIPIO GIL-DELGADO, Reyes;
GOMEZ LANZ, Javier. La tutela de la obra plastica en la sociedad tecnoldgica..., cit., p.112.

2| EIVA FERNANDEZ, Luis F.P. “El derecho a la imagen de las cosas propias” en Revista general de
legislacion y jurisprudencia, N° 2, 2007, p. 215-236.

“* ROYO JARA, La proteccion del derecho... cit. p. 26.
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En este punto, admito que no se ha de ignorar el reconocimiento del valor
publicitario de la imagen, como ya se ha planteado en el apartado precedente.
Atendiendo, de modo principal, a los reclamos capitalistas, la publicidad comercial ha
adquirido una enorme importancia, lo que hizo que los tribunales estadounidenses se
preocupasen de tutelar, bajo el instrumento del right to publicity, un mayor nimero de
evocaciones, incluyendo en este radio los objetos, siempre que confieran singularidad e
individualidad a un sujeto concreto®®*. No obstante, como se ha dicho anteriormente, la
configuracion conceptual del derecho a la propia imagen de Brasil esta conectada con el
estudio de los sistemas constitucionales de Portugal y de Espafia, en los cuales prima

una concepcion mas personalista de tal derecho®.

Podria encuadrarse, pues, la
proteccion de tales objetos evocadores de la persona humana en la tutela juridica que se
da a otros institutos, tales como sugiere ROYO JARA o AMAT LLARI*®
(principalmente la normativa referente a la propiedad intelectual), y también, afiado en

la legislacién de cada pais sobre las marcas®®’.

No obstante esta exclusion de las cosas vinculadas a la persona, ateniéndose a
las evocaciones dindmicas que configuran juridicamente el derecho a la propia imagen,
WALTER MORAES (1972) afirma que toda expresion formal y sensible de la
personalidad es imagen para el Derecho®. Se infiere de esta postura doctrinal que se
considera imagen todo lo que exprese la exteriorizacion de la personalidad humana.
Esta afirmacion ofrece una apertura conceptual que permite la inclusion de la voz y del

nombre en el derecho a la propia imagen. Es usual que se incluyan tales caracteristicas

%% |_a publicidad informativa también es necesaria y connatural a la democracia. La publicidad puramente
comercial, atiende a exigencias econémicas sociales (y por qué no también democraticas) que a veces
sobresaltan los parametros medios idoneos cuando se insertan mensajes sublinares de coercion (aqui si
antidemocraticas).

“%% V/id: Introduccién

% AMAT LLARI, E. El derecho a la propia imagen ...cit. p. 16. Al analizar los casos estadounidenses de
identificabilidad de personas por las cosas, defiende que “nos pueden ser de utilidad los principios que la
doctrina aplica al caso del derecho de autor para decidir cuando puede considerarse que una obra ha sido
copiada”.

“T En Espafia se acude a la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, y el ya algunas veces modificado
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. En Portugal, se citan como leyes que regulan la materia
el “Cdédigo da Propriedade Industrial (CPI) - Decreto-Lei n.°36/2003, de 5 de Marco”, el ya alterado
“Cadigo dos Direitos de autor e dos Direitos Conexos (CDADC) - Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de
Marco”. Los portugueses pueden incluso registrar una marca a través de la paginaweb www.inpi.pt. En
Brasil se suele invocar la “Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996 (Regula direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial)” y la “Lei N° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998 (Altera, atualiza e consolida a
legislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias)” para el amparo de este tipo de situaciones.

“% MORAES, Walter. “Direito a propria imagem (1)...cit., p. 64.
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personales en el contenido de la propia imagen, pues, afirma el autor, también esos
bienes juridicos son elementos de identificacién personal*®. Defiende MORAES la
adopcion, por tanto, de una posicion flexible y abierta del concepto del derecho a la
propia imagen. En esta direccion, recuerda RUIZ Y TOMAS (1931) que ya DEL
VECCHIO (1921) otorgaba proteccién legal a esos derechos, e informa que en
Alemania se planted la aplicacion, por analogia, de las normas protectoras del nombre,

500

insertas en el Cadigo Civil, al derecho a la propia imagen™". Y es que si la personalidad

era objeto de un reconocimiento especial por el ordenamiento juridico, en cuanto
conferfa un derecho al nombre, el derecho a la propia imagen deberia cubrir su tutela®.
Afirma RUIZ Y TOMAS que el nombre, en un sentido amplio, tiene por objetivo
identificar de manera cierta a un determinado individuo, y que, por este motivo, se
podria comparar el nombre a la imagen. Se podria, pues, organizar una misma tutela

para tales derechos.

En sentido contrario, AZURMENDI ADARRAGA (1997) excluye la voz del
contenido de la imagen humana, planteando que se trata de un mero instrumento de
comunicacion verbal y que se modifica de acuerdo con la situacion y los hechos que el
individuo pretende expresar verbalmente®®. Sostiene que tanto la voz como la imagen
constituyen una manifestacién sensible de la personalidad y son, a la vez, medio de
comunicacion y comunicacion en si mismas. Ademas, en las dos se distingue un aspecto
material e inmaterial y una aptitud para ser grabadas, reproducidas, difundidas,
manipuladas, sobresaliendo el potencial patrimonial. En la misma linea, AZURMENDI

“® PONTES DE MIRANDA, F.C. Tratado de direito privado, VII, 738, vol. 2, p. 53, 6, p. 59 etc.,
Borsoi, rio de janeiro, 1956, apud MORAES, W. “O direito a propria imagem (1)... cit., p. 65.

5% RUIZ Y TOMAS, op. cit., p. 65: la obra que menciona de GIORGIO DEL VECCHIO es: “Sui principi
generali del diritto”, S. Tipografico Modenese, 1921, Modena, n. 7, pag. 41. En el mismo sentido, resalta
el autor que FADDA Y BENSA supuso que la imagen seria un desarrollo del derecho sobre el cuerpo,
mientras que el nombre seria la plasmacion del derecho sobre la propia persona en general. RICCA
BARBERIS (“Sul contenuto del diritto al nombre e del diritto all’imagine”, Extracto de la Corte de
Apelacion. Ed. Lubrano, Napoli, 1905) defiende una tutela diferenciada y auténoma de la imagen frente
al derecho al nombre.

%01 Como informa CASTAN TOBENAS (José. Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral Tomo I...cit., p.
133) entre los pueblos primitivos, el nombre fue Gnico e individual: cada persona s6lo tenia uno, y no lo
transmitia a sus descendientes. En Roma, por el contrario, se componia el nombre de tres elementos: el
praenomen, equivalente al actual nombre de pila; el nomen / gentilitium: llevado por todos los miembros
de la gens y el cognomem, al principio personal y después hereditario, que designaba las distintas ramas
de una misma gens. En la Edad Media se volvieron a usar los nombres individuales, pero como esto diera
lugar a muchas confusiones entre las personas que tenian el mismo nombre, reaparecieron los nombres
dables, y el segundo de ellos llego a hacerse hereditario, convirtiéndose asi en nombre de familia.

%02 AZURMENDI ADARRAGA. op. cit., p.39- 43.
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ADARRAGA no entiende que el nombre sea incluido en el concepto de imagen, pues se
adscribe al ambito de lo intelectual-discursivo, y la imagen se sitia en el visual-
sensitivo; y a estos peculiares modos de ser, les han de corresponder unas también
especificas formas de proteccién. Con la imagen, los rasgos personales del sujeto
individual se plasman de forma inmediata, directa; en cambio, el nombre sigue un
proceso distinto, proximo a la representacion conceptual, pues la referencia a la
personalidad concreta se produce como conclusion de una actividad l6gica, de caracter
abstracto.

En Portugal, la tutela de voz estd constitucionalmente protegida desde que se
inserto el “direito a palavra™ en el articulo 26.1 de la CRP, en la revision de 1989. El
derecho al nombre y el derecho al pseudénimo estan positivados en el Cddigo Civil;
respectivamente, en los articulos 72 y 74°%. En el ordenamiento juridico portugués
existe, por tanto, una disociacion de tales bienes juridicos, voz y nombre, de la imagen,
de modo que han adquirido formas y conceptos autonomos. En Brasil, aunque dentro de
un contexto de derechos de autor, existe una proteccién constitucional de la voz en el
articulo 5°, inciso XXVIII, “a”, y en cuanto al nombre (y al pseudénimo), el Cédigo
Civil de 2002 le ha dedicado los articulos 16, 17, 18 y 19°**. En Espafia, apunta LOPEZ
MINGO TOLMO que todos aquellos rasgos corporales que puedan ser utilizados por un
tercero, con cualquier finalidad y a través de los cuales se pueda reconocer a la persona
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concreta merecen proteccion®>. Ademas del rostro, cualquier parte del cuerpo que por

sus peculiares caracteristicas sirva para identificar a la persona a la que pertenecen. Por

% En la Constitucién Portuguesa de 1982: “Artigo 26° (Outros direitos pessoais) 1. A todos sdo
reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a
cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar e a protec¢do legal contra quaisquer formas de discriminagdo. En el Cédigo Civil de 1966:
“Artigo 72° (Direito ao nome) 1. Toda a pessoa tem direito a usar o seu home, completo ou abreviado, e a
opor-se a que outrem o use ilicitamente para sua identificagdo ou outros fins. 2. O titular do nome néo
pode, todavia, especialmente no exercicio de uma actividade profissional, usalo de modo a prejudicar os
interesses de quem tiver nome total ou parcialmente idéntico; nestes casos, o tribunal decretard as
providéncias que, segundo juizos de equidade, melhor conciliem os interesses em conflito” y el “Artigo
74° (Pseudonimo): O pseudénimo, quando tenha notoriedade, goza da proteccdo conferida ao préprio
nome”.

S04 «“Art, 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome. Art. 17. O
nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicaces ou representagdes que a exponham
ao desprezo publico, ainda quando nédo haja intencédo difamatoria. Art. 18. Sem autorizagdo, ndo se pode
usar o0 nome alheio em propaganda comercial. Art. 19. O pseudénimo adotado para atividades licitas goza
da protecédo que se da ao nome”.

505 | OPEZ MINGO TOLMO, Atadilfo. El derecho a la propia imagen de los modelos...cit, p.23.
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otra parte, parece que la legislacion espafiola®® ha aceptado la apertura conceptual,
como sostiene O’CALLAGHAN, de que la voz no es, ciertamente, una imagen de la
persona, aunque sin duda tenga un valor individualizador de la misma®®’. Se trata de una
especificacion del derecho a la propia imagen en la que debe incluirse no sélo la voz
auténtica, sino la imitacion de la misma. También el nombre tiene un valor
individualizador de la persona, pero no estd comprendido por el concepto de imagen,
pese a lo cual la Ley Organica 1/1982 lo incluye en la proteccion del derecho de la
misma, ampliando asi su concepto®®. En la misma linea, CREVILLEN SANCHEZ
admite que la Ley amplia el concepto de imagen incluyendo aspectos que no encajan en
su sentido estricto, como son el nombre y la voz, pudiendo encontrarse una explicacién
a este criterio legal en que tomar la imagen como apariencia o figura puede confundir o
hacer pensar al publico que se trata de una persona concreta®”®. ALEGRE MARTINEZ

también es partidario de esta corriente®

, y aduce que la voz, como la propia imagen, es
un instrumento béasico de identificacion y proyeccién exterior y factor imprescindible

para el propio reconocimiento del individuo®*.

5% art. 7.6 de la Ley Organica de 5 de Mayo de 1982.

%7 0’CALLAGHAN MURNOZ, X. “Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen... cit., p. 543-
625.

508 Sentencia del T.S. de 5 de octubre de 1989.

%09 CREVILLEN SANCHEZ, Clemente. Derechos de la Personalidad...cit., p. 96.

10 ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel. El derecho a la propia imagen...cit, p.85, opina que:
“Ciertamente, la voz no seria un elemento tan imprescindible como la imagen para la identificacion de la
persona (de hecho, si bien todas las personas tienen imagen, hay personas a las que no resulta posible
hablar). Aln asi, las personas sordomudas tendrian voz en sentido amplio, ya que su voz serian sus
gestos. Con lo cual, la vinculacién con el derecho a la propia imagen es aln mas estrecha, ya que para oir
a esa persona, es necesario ver, captar, sus gestos. (...) aunque el articulo 7.6 de la Ley Organica
distingue entre voz e imagen, entendiendo ésta por tanto en sentido estricto, creemos que de una
interpretacion extensiva del art. 18.1 de la Constitucion cabe deducir el derecho a la propia voz (...)
protegeria contra toda difusion inconsentida de la voz, o contra manipulaciones técnicas de grabaciones,
que hagan variar el sentido, la entonacion o el contexto de las afirmaciones vertidas por el sujeto al que se
graba”.

> Defiende VERDA Y BEAMONTE (José Ramon de. “Las intromisiones legitimas en los derechos a la
propia imagen y a la propia voz” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, N° 4, 2007, p. 1390-1402) la existencia de un derecho de la personalidad a la propia voz en
el n. 6, del art. 7 de la Ley Organica 1/982. La voz, segun plantea, merece ser protegida por un especifico
derecho de la personalidad, en tanto que constituye un elemento de identificacion de la persona distinto de
la imagen. No se trataria, pues, de un derecho de propiedad intelectual sobre las obras del ingenio, sino de
un verdadero derecho a la personalidad, que concede a su titular la facultad de oponerse a la reproduccion
de su voz, entendida ésta como atributo de su personalidad, asi como a aquellas imitaciones que induzcan
a confusién a quienes las escuchan, de modo que asocien la voz del imitador con la de una persona
perfectamente identificable.
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Considero prudente, pero no técnicamente afortunada la postura de la legislacion
espafiola. Tanto la voz como el nombre, para que no quedaran sin una tutela juridica
efectiva, fueron incluidos en un impropio concepto abierto del derecho a la propia
imagen. En este caso, el interés juridicamente tutelado es, evidentemente, diverso; y se
resuelve, pura y simplemente, en el hecho de que, igual que el nombre constituye el
presupuesto para la identificacion juridica del sujeto, y la voz permite la identificacion
audio-sensitiva, la imagen constituye el presupuesto para el reconocimiento visual-
fisico. Es claro que el nombre y la voz no pueden ser considerados estrictamente como
imagen, sin embargo, encajan en la proteccion de la imagen espafiola no sélo la voz y el
nombre, sino los atributos méas caracteristicos propios e inmediatos de la persona. Esta
linea es, por lo demas, la que sigue el Tribunal Constitucional Espafiol al razonar, en la
STC 117 de 25 de abril de 1994 (FJ3), que “el derecho a la propia imagen garantiza el
ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos mas caracteristicos, propios
e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del
ser propio y atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda persona”. Como
resalta PASCUAL MEDRANO, podria afirmarse que en Espafia el derecho
fundamental a la propia imagen comprende la imagen stricto sensu que seria la
representacion grafica de la figura humana, pero también comprende la voz y el nombre
de las personas, si bien es conveniente distinguir el contenido del derecho en cada
caso’*?. Esta concepcion de imagen se acerca, de modo tendencial, al concepto
estadounidense del right to publicity, que protege en su esencia, como exponen
IGARTUA ARREGUI y AMAT LLARI, la identidad personal y no especificamente la
imagen entendida como representacion grafica del aspecto fisico externo de la persona
humana. Empero, es evidente que el sistema dualista norteamericano no se da la
preocupacion personalista que siempre ha caracterizado a los sistemas constitucionales
de los paises de la Peninsula Ibérica. La evolucion democratico-juridica de los derechos
de la personalidad, analizada cuando se ha estudiado la divisién de tales derechos,
requiere que su tutela sea distinta, a medida en que éstos derechos se van afirmando ante
las necesidades sociales. Seria mas coherente, por supuesto, que el legislador espafiol
hubiera también regulado una proteccién especifica y autonoma del nombre y la voz de

la persona humana, pues tales bienes de la personalidad tienen objetos juridicos

512 pASCUAL MEDRANO, Amelia. El derecho fundamental a la propia imagen...cit, p.62-3.
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distintos y difieren del aspecto fisico externo de la persona humana, que es el objeto del
derecho a la propia imagen. Del modo en que estan insertos en la legislacion espafiola,
tales derechos siguen un camino semejante al que el derecho a la propia imagen siguio,
cuando hubo de integrarse en la proteccion de otros bienes juridicos, tal y como se
analizara en el apartado dedicado a su autonomia>*. Estimo, pues, que con la Ley
Organica espafiola 1/1982, de 5 de mayo, se perdi6 la oportunidad de independizar los
derechos al nombre y a la voz, ademas de delimitar con méas precision el derecho a la
propia imagen, descartando la confusion conceptual y juridica que todavia cabe

apreciar.

A partir de cuanto antecede, cabria interrogarse, igualmente, por la inclusion de
otras formas figurativas en la imagen. Asi: a) la imagen dactilar, b) el retrato hablado; c)
el retrato literario d) la caricatura. No me parece coherente que el retrato hablado, la
imagen dactilar y el retrato literario caigan dentro de ese concepto de imagen, porque
carecen de los elementos (recognoscibilidad, visibilidad e individualidad) que se
requieren para ello. En efecto, Gnicamente cuando concurre la percepcion de los
particulares rasgos individualizadores e identificadores de una imagen humana, ésta
adquiere entidad como representacion en forma visible de la figura de una persona
concreta y, consecuentemente, s6lo entonces se puede hablar de la imagen como objeto

del derecho®*.

La imagen dactilar, como matiza ROYO JARA, es el método
dactiloscépico mas efectivo de identificacién de una persona, por los caracteres de
inalterabilidad y diversidad que poseen las huellas digitales. Sin embargo, no se integra
en el contenido de imagen>'>. El retrato hablado, como medio de identificacion de
delincuentes, no transmite la individualidad que el derecho a la propia imagen requiere,
anulando cualquier posibilidad de inclusién en dicha tutela. Con relacion al retrato
literario, “uma descricdo do retrato de alguém, por meio da palavra escrita, por mais
vivido que possa parecer, ndo apresenta a relacdo de imediatez necesséria entre a
descricdo ou representagdo e 0 Seu objeto para que estejamos autorizados a falar

verdadeiramente de uma imagem no sentido que aqui nos interessa®*®”.

513 v/id.: Capitulo I, epigrafe 2.5 y ss.

14 AZURMENDI ADARRAGA, A. op. cit. p. 28.

> ROYO JARA, J. La proteccion del derecho ... cit., p. 26.

%8 TRABUCO, Claudia. “Dos contratos relativos ao direito & imagem™...cit., p.398.
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Por el contrario, la caricatura ha sido desde el comienzo un tipo de
representacion exagerada de unos personajes o de unos hechos con el fin de poder
trasmitir un mensaje, una idea, la mayoria de las veces sarcastica, sobre una cuestion
determinada. Como relata MACHADO, “esta forma de discurso tem uma longa e
extremamente significativa tradicdo publicistica, tendo os seus antecedentes remotos no
antigo regime, nos panfletos caricaturais, satiricos e pornograficos utilizados, um pouco
por toda a Europa, como instrumento de ataque politico-religioso e exposicdo publica da
hipocrisia e da corrupcéo da corte, do clero e da nobreza™"”. Acompafié y acompafia a
los hechos politicos y religiosos, graves o frivolos®*®. La caricatura es hoy un recurso
habitual, sobre todo en los medios impresos, para ilustrar en clave de humor
determinadas informaciones que afectan a los citados personajes y, en especial, para
enjuiciarlos, criticarlos o valorarlos®'®, de modo que se ha convertido de una realidad
cuyo contenido esta muy relacionado con el contexto sociocultural®®. Tanto es asi que
hay quien considera la caricatura como una critica, paraddjica, parcial, irrespetuosa,
incluso aquélla que tenga por objeto el humor benévolo o la risa fugaz, distinguiéndola
de esa otra con la que se pretende ultrajar directamente a la persona asi dibujada, y
también aquélla que tiene por finalidad el uso publicitario, comercial o de naturaleza
analoga®®. Pero lo decisivo es que en la caricatura si se esta ante la representacion
grafica de la figura humana, y se cumplen, por tanto, los requisitos inmateriales
(recongnoscibilidad, individualidad y visibilidad) y materiales que se exigen para su

inclusién en el derecho a la propia imagen.

> MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expresséo...cit., p. 828.

518 hitp://clio.rediris.es/arte/caricaturas/caricatura.htm (accesso el 30 de enero de 2008).

519 pASCUAL MEDRANO, Amelia. El derecho fundamental a la propia imagen... cit., p. 149.

520 CARRILLO, Marc. “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental” en Revista Juridica de
Asturias, n.18, 1994, p. 07-30.

52 ROYO JARA, J. La proteccion...cit., p. 167-170.
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2.4 Caracteristicas

No tendria sentido reproducir en este apartado todas las ideas ya expuestas sobre
las caracteristicas de los derechos de la personalidad, pero si es necesaria la
caracterizacion del derecho a la propia imagen, no s6lo para poder identificarlo como un
derecho de la personalidad, sino también para resaltar mejor su autonomia frente a otros

bienes juridicos.

En principio, se ha de deducir que el derecho a la propia imagen es un derecho
innato, pues, como integrante del grupo de los derechos de la personalidad, su
adquisicion no esta condicionada a un expreso reconocimiento por parte del
ordenamiento juridico. La imagen surge con la personalidad®® y, por consiguiente, su
configuracion juridica nace con la persona, siendo innecesario cualquier acto juridico
para su integracion en los derechos de la persona®?. La ausencia de acto juridico para la
adquisicion de tal derecho también sirve de base para la afirmacion de que es un
derecho absoluto, pues el derecho a la propia imagen impone un deber general de
abstencion erga omnes, es decir, no necesita de una pre-relacion juridica para que las
otras personas lo respeten. Es un derecho oponible indistintamente a cualquier persona;
esté inserto en la categoria de los absolute Rechte®®*. Esta caracteristica, ya explicada en
el capitulo precedente, se hace presente en todos los derechos de la personalidad, sin
embargo, como he dicho antes, conviene recordar que este caracter absoluto no implica

decir que es un derecho ilimitado.

Siendo la figura, la fisonomia, inherente a la persona, la imagen es indisponible,
irrenunciable, inalienable y extrapatrimonial. No existe la posibilidad factica ni juridica
de que una persona simplemente disponga, renuncie, aliene o venda sus facies o
cualquier evocacién o expresion personal del aspecto fisico externo que la exteriorice.
Este razonamiento es congruente con la misma idea de la individualidad de cada ser

humano, pues no hay posibilidad, voluntaria o naturalmente, de deshacer esta

522 MORAES, WALTER. “Direito & prépria imagem (I1)” in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n° 444,
out. 1972, p. 11-28.

528 ESTRADA ALONSO, Eduardo. “El derecho a la imagen en... cit., p.354.

524 GITRAMA, “Imagen (derecho a la propia)”... cit., p. 333.
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individualidad. Pese al incesante dinamismo personal, no se imagina un ser humano
absolutamente idéntico a otro, y este aspecto moral-negativo, mas abstracto, no puede
ser considerado disponible, y no puede, por lo mismo, ser mensurado
econdémicamente®®. Considerando la proteccién juridica que se da a la representacion
grafica de la propia imagen, se podria encontrar una cuantia monetaria en aras de la
reparacion del dafio causado, no pudiendo hablarse propiamente de resarcimiento®®.
Siguiendo con este razonamiento, debe entenderse también que es un derecho
inalienable, pues no hay como alienar un derecho esencial de la persona, cuyo objeto
posee naturaleza organica, inseparable del sujeto titular®*’. Como indica RUIZ Y
TOMAS, seria absurdo suponer la enajenacion de la imagen, ya que ella constituye algo
inseparablemente unido a la persona por el mero hecho de serlo®*®. De ahi que se diga
que el derecho a la propia imagen es inalienable e irrenunciable y se declara nula la
renuncia a la proteccion de dicho derecho®®. La renuncia al derecho a la propia imagen
llevaria implicita una negacion de la personalidad del renunciante y seria lo mismo que
quitar una parcela de la individualidad del titular de tal derecho, contradiciendo los
principios fécticos y juridicos de la dignidad de la persona humana. Asimismo, el
derecho a la propia imagen no estd sujeto a expropiacion forzosa y tampoco puede
adquirirse por usucapion. En tal caso, la expropiacion implicaria la manifiesta
posibilidad de la negacion del principio de tutela de la persona humana, contradiciendo
la tesis de que el Estado no puede apoderarse de la individualidad de los seres humanos.

Por lo que hace a su imprescriptibilidad, no se puede sostener la idea de que la
persona humana no es titular del derecho a su propia imagen. El ser humano, por sus

propias caracteristicas, ya nace con la imagen. Como consecuencia de ello, el derecho a

525 Es posible la indemnizacion con la retirada de las imégenes de la circulacién (tutela jurisdiccional
cautelar, preventiva y represiva). No obstante, la reparacion no se cifie solamente a un non facere. Puede
ser requerida, incluso, por la intromision ilegitima que ya ha sido realizada. En otras palabras, existe la
eminente posibilidad de una compensacion del dafio que la lesion ocasion6. De este modo, hay que
evaluar la extension de los dafios resultantes de los actos ilegitimos, para que al final sea depurado el
quantum satisfactorio, a ser cobrado como indemnizacion la lesién por la persona afectada.

526 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. rev., atual. e ampl.; 3. tir. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 42.

527 GITRAMA, “Imagen (derecho a la propia)”...cit., p. 337.

528 RUIZ Y TOMAS, op. cit. p. 109.

52% |a Ley Orgénica espafiola 1/1982, de 5 de mayo, con acierto, “Art. 1.3. El derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen es irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La
renuncia a la proteccion prevista en esta ley sera nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacion o
consentimiento a que se refiere el articulo 2 de esta ley”.
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la tutela de la propia imagen lo acompafia desde el principio. Por ello, no es imaginable
la hip6tesis de la existencia de un determinado transcurso de tiempo, donde se delimite
el comienzo y el término de su prescripcién. La imagen humana es continua,
ininterrumpida y no es dable hablar, por tanto, de una supuesta prescriptibilidad para su
adquisicion. Sin embargo, la tutela juridica de esta vertiente moral, su ejercicio, del
derecho a la propia imagen sélo serd demostrada evidentemente cuando exista una
vulneracion, pues, como resalta HERCE DE LA PRADA, el derecho a la propia imagen
también pertenece al grupo de los sancionadores, que son aquellos derechos en los
cuales, a diferencia de los determinativos, no surge la facultad de exigir un
comportamiento adecuado hasta que el derecho haya sido vulnerado por terceras
personas>*’. No obstante, esta circunstancia no quiere decir que no exista el derecho a la
propia imagen, porque no se haya interpuesto una demanda judicial, pues podra ser
invocado siempre que de €l necesite su titular. En este contexto, hay que admitir que lo
que si puede prescribir o caducar, como ya se ha analizado, es el derecho a la accion
judicial, eminentemente instrumental, distinto del derecho a la propia imagen,

claramente de indole material.

La idea de la intransmisibilidad de la titularidad del derecho a la propia imagen

umo ra|11531

ya se tratd en el apartado de los derechos de la personalidad: mors omnia
solvit®*2. En realidad, no cabe confundir el derecho a la propia imagen como derecho de
la personalidad en cuanto tal, con todos sus atributos o facultades, con el ejercicio de las
acciones de proteccion de aquéllas. El derecho a la propia imagen no es transmisible
mortis causa, pero el ordenamiento juridico ha creado un instrumento de defensa que
protege la memoria del fallecido®®. Por supuesto, “a imagem do morto, entretanto,
podera ter projecdo ou reflexo que atinjam e envolvam os sentimentos ou interesses

53411

morais dos sobreviventes®”. No se trata, pues, de que las personas fallecidas puedan

5% HERCE DE LA PRADA, op. cit. p. 37.

$31RUIZ Y TOMAS, op. cit., p. 110: “Efectivamente, tal solidaridad entre éste y sus causahabientes exige
que las ofensas dirigidas al difunto, mediante la publicacién de su imagen, hieran los sentimientos de
aquellos que pretendan conseguir el cese de la perturbacién reivindicando asi la buena memoria del
muerto”. En este parrafo, el autor replantea la preocupacion por la memoria de los difuntos, que se refleja
en la mayoria de las legislaciones influidas por la tradicién romana.

532 Viid.: Capitulo I, epigrafe 1.6.2.2

5% HERCE DE LA PRADA, Vicente. El derecho a la propia imagen y su incidencia...cit., p.163.

5% COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. Sdo Paulo:
Siciliano Juridico, 2004, p. 74-75.
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ser titulares del derecho a la propia imagen, sino, simplemente, que el ordenamiento
considera que, tras su muerte, subsiste, no el derecho subjetivo, pero si un bien juridico
digno de proteccién. Fallecida la persona, queda su memoria, y la proteccion de esta
altima justifica la concesion a ciertos sujetos de una especial legitimacion post mortem
para el ejercicio de las acciones que, si estuviera vivo, corresponderian al titular del

derecho®®.

Ahora bien, a la hora de analizar la importancia patrimonial de las
representaciones graficas de las evocaciones o expresiones personales del aspecto fisico
externo de la imagen humana, se hace menester volver a matizar su otro cometido: el
valor mercantil. Ya se interrogaba PASCUAL QUINTANA sobre este punto cuando
afirmé que el derecho a la propia imagen se distingue netamente de la propiedad de
cada singular reproduccion de ella, es decir, que también en el derecho a la propia
imagen se separa la pertenencia ideal de la imagen de la persona de la propiedad
material de un retrato®*. Este serfa el derecho de la persona de permitir a los demas que
reproduzca su efigie para determinados fines, es decir, la posibilidad de utilizacion del
aspecto positivo (patrimonial), cuando se trata de una concrecion de la imagen de la
persona. En este contexto, es oportuno sefialar la opinién de ROYO JARA, que sostiene
que la persona puede autorizar la reproduccién de su imagen, incluso si no hay relacion
contractual®®’. Este acto no implica un atentado al principio de la indisponibilidad, pues
no supone una renuncia al derecho, representa, sin embargo, la libertad del titular de no
usar de las prerrogativas que el derecho le confiere, pudiendo ser revocado, en todo
momento, ese permiso. Aflade que en el &mbito contractual, cuando el titular encarga un
retrato de su persona, tampoco renuncia a su derecho, pues aunque el objeto del
contracto sea la publicacion, el titular no pierde la titularidad de su imagen, ni ésta es
adquirida por otra persona. El contrato, por tanto, consiste en pactar que las personas
retratadas no ejerceran el derecho que les corresponde para determinados y especificos
fines, y bajo circunstancias y formas expresamente acordadas. Hay quien sustenta que
debe admitirse la transmisibilidad inter vivos y mortis causa del derecho al valor

5% PASCUAL MEDRANO, A. El derecho fundamental a la propia imagen...cit., p. 117.

5% PASCUAL QUINTANA, “El derecho a la propia imagen” en Revista de la Facultad de Derecho de
Madrid, Afio 1949, p. 140, apud HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 16.

%7 ROYO JARA, op. cit., p. 86-7.
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publicitario de la imagen, de manera analoga a como se admite en el caso del derecho

de autor®®,

Ahora bien, a partir de un enfoque mas personalista de este derecho, considero
que la “transmisibilidad” inter vivos debe ser siempre un acto personal del sujeto
contratado, es decir, que la persona retratada necesariamente debe prestar su
consentimiento en cualquier negocio que se haga sobre su imagen. En todas las
hipotesis de publicacién de la imagen “patrimonial”, sin excepcién, el sujeto tiene que
ser consciente, so pena de nulidad y posibilidad de reparacion de los dafios causados.
Tal razonamiento esta justificado pues lo que estd en juego es la individualidad del
sujeto manifestada en una concreta imagen y, por ello, la persona humana ha de saber a
qué esta vinculada su imagen. Con relacion a este supuesto, GITRAMA GONZALEZ
afirma que, cuando se hace referencia al derecho a la propia imagen, se esta en el plano

del ius fruendi, no en del ius disponendi®*®

, pues no se dispone de la imagen en el
aspecto moral/negativo, ni tampoco ad eternum en el aspecto patrimonial/positivo. Esta
disposicién resultaria una evidente desconsideracion para el individuo, pues seria lo
mismo que suprimir la autonomia privada y la individualidad de la persona. Lo que
quiero afirmar, en otras palabras, es que cuando se disfruta del aspecto positivo del
derecho a la propia imagen a través del consentimiento para el uso de terceros, tal
disposicion no puede tener un plazo interminable, pues ello también resultaria en una
ilegitima reduccién de la persona otorgante de la imagen a mero objeto (o condicién
analoga a la esclavitud), contrariando el principio de la dignidad de la persona
humana®*°. El Estado también ha de proteger al individuo contra su propia voluntad,
asegurando su formacién para una configuracién de decisiones enteramente libres y
claras, cuando se constata una manifiesta e irrazonable posibilidad de vulneracion al
interés de la propia persona. Una hipotética prohibicion podria fundamentarse en que se

atenta contra a las buenas costumbres, variables en el tiempo y en el espacio, o contra el

5% AMAT LLARI, op.cit., p. 50: “El derecho al valor publicitario de la propia imagen es un derecho de
propiedad. Por ello es cesible inter vivos y mortis causa como cualquier otro derecho de esta naturaleza.
La finalidad que persigue el titular del derecho a la intimidad es que no se divulgue su imagen. La
finalidad del titular del derecho al uso comercial de la imagen, por el contrario, es compartir los
beneficios de la difusién y controlarla”.

5% GITRAMA, “Imagen (derecho a la propia)” en Nueva Enciclopedia... cit., p. 335.

%40 Como ocurri6, por ejemplo, en la pelicula Ed Tv (1999), dirigida por Ron Howard.
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orden publico, que incluiria como elemento constitutivo la dignidad de la persona

humana®**,

Con relacion a la “transmisién” mortis causa de este aspecto mercantil del
derecho a la propia imagen, AMAT LLARI apunta que se ha admitido en algunos
tribunales estadounidenses, pero exigiéndose que el titular lo haya ejercido durante su
vida. La idea justificadora de esta tesis es que la opcién de utilizar la imagen es
personalisima y sus herederos no pueden hacerla actuando en nombre de su titular®*%.
Sin embargo, advierte que la exigencia de explotacion puede interpretarse de manera tan
amplia que précticamente desaparezca, considerando que cualquier persona famosa
habra explotado, de alguna manera, su derecho a la propia imagen en vida y que, por
tanto, éste se transmite mortis causa>*®. Como la autora se inclina por una equivalencia
del valor publicitario del derecho a la propia imagen al del derecho de propiedad
intelectual, esta transmision perduraria durante un plazo de ochenta afios. No obstante,
siguiendo este razonamiento, cuando se analiza el caso de las personas no famosas y
que no ejercieron el derecho de disfrutar del valor comercial de la imagen, no es dable
que lo puedan ejercer los herederos. Lo que puede suceder es que cuando se utilice la
imagen de un difunto que nunca la haya explotado con fines comerciales, los herederos
podrian si ejercer las acciones de proteccion de la memoria de la personalidad del de
cuius, empero, se afirma que los herederos no podran controlar el ejercicio comercial,
s6lo prohibirlo®*. De hecho, el planteamiento abordado por los tribunales
estadounidenses también es légico desde la perspectiva de la corriente personalista. Si el
difunto nunca habia autorizado o ejercido su derecho mercantil a la propia imagen, los
sucesores no podran hacerlo. El caracter personalisimo de este derecho, que también

> ABREU, Luis Vasconcelos. “Limitacdo do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada
mediante o acordo do seu titular: o caso do big brother” em Revista do Ministério Publico, Ano 26, Jan-
Mar 2005, n° 101, p.113-118.

%2 AMAT LLARI, op. cit., p.45. En este sentido, la autora defiende que si se considera la necesidad de
explotacion de manera estricta, es necesario que el titular haya cedido su derecho inter vivos, y, en este
caso, al negar la posibilidad de transmisién no sélo se perjudique a los herederos, sino también a los
cesionarios. Esta exigencia puede relacionarse con el requisito de la existencia de un dafio identificable;
solo si hay cesionarios existe un dafio claro cuando el titular ha fallecido, no sdlo para éstos sino también
para los herederos que pueden aprovecharse de los beneficios derivados del contrato.

>3 En la duda sobre la transmisién de derechos de una persona famosa, la autora afirma que ésta ya ha
optado en vida por renunciar a parte de su intimidad y que no puede presumirse que le repugne un uso
comercial. En el caso de la persona no famosa hay que considerar que ésta, de hecho, no ha manifestado
en vida qué opcién preferia.

> AMAT LLARI, op. cit., p. 46-7.
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irradia la imagen “patrimonial”, no permite que los sucesores contrarien la l6gica
juridica, en este caso intrinseca, y disfruten de los logros pecuniarios que el difunto
nunca quiso para si mismo. Por eso, confirmo lo que en lineas anteriores ya he
manifestado, es decir, lo que tienen los sucesores, en este caso, es la titularidad de la
demanda para refutar la intromision ilegitima de la memoria de la personalidad,
representada en la imagen del de cuius, manteniendo el respeto a su individualidad. Con
relacion a la “transmision” mortis causa de los logros financieros de la imagen del
difunto que haya ejercido su facultad positiva de tal derecho, coincido con la opinién de
CABEZUELO ARENAS que argumenta que cabe a los herederos exigir que la
utilizacién de la imagen del causante se mueva estrictamente dentro de los cauces o
actos que fueron por él autorizados y que se sirvan a las finalidades por €l consentidas
(el de cuius pudo, ciertamente, negarse a que su aspecto fisico fuese aparejado a la
publicidad de un producto en el mercado, pero haber consentido, sin embargo, que su
imagen y todo lo que ella representaba sirviesen a los objetivos de una entidad o
institucion benéfica para recaudar fondos, lograr suscripciones, etc..)>**. En este sentido,
los sucesores si podran recibir las ganancias generadas por la imagen del de cuius,
siempre y cuando las relaciones comerciales que se destinan a ese fin estén delimitadas

por la conformidad anteriormente dada por la persona fallecida.

2.5 La autonomia juridico-constitucional del derecho a la propia imagen

Aunque actualmente pueda hablarse de la autonomia del derecho a la propia
imagen, hay que destacar que ha habido corrientes doctrinales que lo han confundido
con otros derechos, como antes se ha visto al abordar su desarrollo histérico®*®. La
autonomia de un derecho quiere decir que éste tiene reglas y objeto propios, que se
determina por si mismo y que no se subsume en otros bienes juridicos™®’. Cabria
identificar hasta ocho teorfas en torno a la autonomia del derecho a la propia imagen®*:

1) la teoria negativista; 2) la que lo incluye en el derecho al honor; 3) la que afirma que

> CABEZUELO ARENAS, Ana Laura. Breves notas sobre la proteccion post mortem de honor,
intimidad e imagen in La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, Afio
XX, n®4708, p. 01-08.

%6 /id.: Capitulo 1, epigrafe 2.1

>" MORAES, W. “Direito & propria imagem (1)” ... cit., p. 67.

%8 propone GITRAMA GONZALEZ (“Imagen (derecho a la propia)”... cit., p. 320 y sig.) siete teorfas.
Afado yo la de la propiedad intelectual.
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el derecho a la propia imagen es una manifestacion del derecho al propio cuerpo; 4) la
teoria que intenta integrarlo en el derecho a la propiedad intelectual; 5) la tesis que lo
considera como expresion del derecho a la intimidad; 6) la corriente que lo trata como
un derecho de la libertad; 7) la teoria que lo anuda a la idea de patrimonio moral de la
persona y 8) la tesis que lo considera como manifestacion del derecho a la identidad

personal.

Por razdn de relevancia y utilidad me centraré en aquellas teorias que pueden
causar mas incertidumbres, confusiones e interrogantes: las que emparentan el derecho a
la propia imagen con los derechos al honor, a la intimidad y a la identidad personal. Tal
absorcidn tedrica se justifica por la patente dimension relacional-comunicativa y por la
condicion de manifestacion esencial de la personalidad individualizada que acenttan el
caracter medial de la imagen humana. Por ello, cuando se analizan las ofensas al honor
y a la intimidad, es usual caer en la cuenta de que en una misma situacion pueden
aparecer vulnerados el honor, la intimidad y la imagen. En este sentido, dedicaré un
apartado a cada uno de estos bienes juridicos, intentando matizar los conceptos de
honor, de intimidad y de identidad personal para después desvincularlos teGricamente
del derecho a la propia imagen. Con relacién al resto de las otras tesis, haré una breve y

sucinta exposicién de sus argumentos y contra argumentos que las descalifican.

En un principio, mayoritariamente se neg6 la autonomia del derecho a la propia
imagen. No se admitia que alguien se opusiera a la publicacién o exposicién de su
figura, si no se perjudicaba su reputacion. La imagen, en si misma, no merecia
proteccién, como indica Alfredo ORGAZ>*. Se negaba la existencia del derecho a la
propia imagen por considerarlo impropio o no susceptible de proteccion juridica. Otros
autores admitian que no podria existir dicha proteccion porque la persona que pasea por
locales publicos, se expone a las miradas de sus semejantes. En el mismo sentido,
ROSMINI, PIOLA CASELLI, VENZI y PACCHIONI®*® rechazaron la autonomia de
tal derecho al afirmar que no se podia prohibir la impresion en la mente de la imagen de

9 ORGAZ, A. “Personas Individuales” — Derecho Civil Argentino. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1946, p.
161, apud MORAES, W. “Direito a propria imagem (1)” ... cit., p. 67.

%0 GITRAMA, “Imagen (derecho a la propia)”...cit. p. 323. Segln el citado autor, SCHUSTER
(“Enciclopedia Giuridica italiana”, vol. VI. Parte I1l, p. 449) defendia que “proteger y tutelar el derecho a
la imagen seria atestar un golpe de muerte al arte”.
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una persona, asi como tampoco puede negarse su exteriorizacién. Esta tesis negativista
puede ser rechazada por el propio concepto de imagen que se ha ofrecido en esta
investigacion: representacion grafica de las expresiones o evocaciones personales
visibles del aspecto fisico externo que singularizan y hacen reconocible la figura de la
persona humana. Lo que el ordenamiento juridico del Estado protege es la
representacion, la manifestacion y no la imagen humana en si. EI Derecho no podria
obstaculizar que terceros conozcan nuestra imagen, pues el ser humano, dado su
caracter social, tiene necesariamente que relacionarse con los demas de su especie. No
obstante, la teoria negativista negaba el derecho a la propia imagen o subsumia su
proteccion juridica en el derecho al honor™. Por ello, rebatiré de manera més
contundente tal enfoque doctrinal en el apartado relativo a la distincion entre el derecho

a la propia imagen y el derecho al honor.

La teoria que aduce que el derecho a la propia imagen es una manifestacién del
propio cuerpo tiene su fundamento en la tesis de los derechos potestas in se ipsum o ius
in corpus>?. En tal sentido, SANTOS CIFUENTES comenta que es ésta la corriente
doctrinal mas antigua, defendida por KEYSSNER, que consideraba la imagen como una
manifestacion del cuerpo®°. Este autor defendia una proteccion absoluta del derecho a
la propia imagen, comprensivo incluso de la legitima defensa, para el caso de que
alguien quisiera, por sorpresa y contra la voluntad del titular, hacerle una fotografia. Los
cultivadores del jus in se ipsum amparaban, en realidad, a la persona en todas sus
manifestaciones, sustentando que del mismo modo que el individuo tiene derecho a su
propio cuerpo, lo tiene también con relacion a su propia imagen, lo cual incluiria su fiel
reproduccion, como si fuera su sombra o su parte. Se cita como seguidores de esta
corriente a CAMPOGRANDE, AMAR, FADDA y BENSA, DUSI, CARNELUTTI>*,
De hecho, era habitual, en el inicio del estudio de cualquier derecho, su caracterizacion
por medio de signos materiales. Por eso, esta postura doctrinal vincul6 la imagen al

cuerpo humano, estimandola corporea, intentando establecer una tesis que ofreciera

>1 ROYO JARA, op. cit. p. 20.

%52 \/id.: Capitulo 1, epigrafe 2.3

%53 CIFUENTES, SANTOS. Derechos personalisimos....cit., p. 503.

% CARNELUTTI entendia que el derecho sobre el propio cuerpo es un medio de proteccion que el
ordenamiento juridico concede al ser humano, prohibiendo a los demas todo acto del que pueda redundar
cualquier mengua del mismo (en GITRAMA, “Imagen (derecho a la propia)”...cit., p. 325).
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mayor apoyo factico al derecho que en aquel momento “nacia”. Sin embargo, la contra
argumentacion a esta teoria descansa en la afirmacion de que si se vulnerara la imagen
asi entendida, se lesionaria el propio cuerpo humano, lo que no corresponde a la verdad.
La “lesién” del derecho a la propia imagen no implica, en absoluto, una ofensa corporal.
La imagen como objeto de derecho es un bien situado en el area moral de la
personalidad (incorpdrea) y no en la fisica (corpdrea). EI cuerpo y su representacion o
manifestacién no pueden confundirse®®: una cosa es el derecho a la integridad fisica y
otra el derecho a decidir sobre la representacion grafica de las expresiones o
evocaciones personales visibles del aspecto fisico externo que singularizan y hacen

reconocible la figura de la persona humana.

La posicién doctrinal que defendia la imagen como evocacion de la libertad
(OSTERRIETH), afirmaba que si alguien publica el retrato de una persona, sin
autorizacion y contra su voluntad, ofende su derecho a la autodeterminacion y, por lo
tanto, al libre desarrollo de su personalidad®®®. En sentido analogo, entiende ROYO
JARA que el derecho a la propia imagen se encuadra también dentro del derecho a la
libertad, pues éste derecho se concibe como la facultad de persona de hacer todo lo que
no esté prohibido por la ley y en consecuencia exigir de los demés el respeto de esa
autonomia privada>>’. Respecto a esta teoria, es cierto que la libertad puede ser invocada
para justificar cualquier accion legitima que no vaya contra la ley. La libertad juridica
descansa en un concepto incontestablemente amplio, identificandose con la facultad de
actuar licitamente®™®. La libertad asi entendida es el factor principal de la dignidad
humana, la manifestacion practica de la personalidad, el postulado de todos los
derechos. El propio derecho de existencia seria una ficcion, si no poseyera como apoyo

> ROYO JARA, José. La proteccion del derecho...cit., p. 22.

%% MORAES, W. “Direito a prépria imagem (1)...cit., p. 74.

> ROYO JARA, J. La proteccion del...cit., p. 38.

5% E| término libertad contiene tres significados fundamentales, correspondientes a tres concepciones que
se entrecortaron en el decurso de la historia y que pueden ser caracterizadas como: 1) La concepcion de
Libertad como autodeterminacion o autocasualidad, segun la cual la Libertad es ausencia de condiciones
de limites; 2) La concepcion de Libertad como necesidad, que se funda sobre el mismo concepto
precedente, esto es, sobre el de la autodeterminacion a la totalidad (Mundo, Sustancia, Estado) la cual el
ser humano pertenece; 3) La concepcién de Libertad como posibilidad o eleccion, que radica la Libertad
como limitada y condicionada, es decir, finita. No constituyen conceptos distintos de Libertad las formas
por las cuales ella asume, Libertad metafisica, Libertad Moral, Libertad politica, Libertad econémica, etc.
Las disputas metafisicas, morales, politicas, econdmicas etc. acerca de la Libertad son de hecho
dominadas por los tres conceptos aludidos, los cuales, por lo tanto, reconducen las formas especificas de
Libertad en torno de la cual las disputas gravitan.
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la libertad. Se ha de tener en cuenta que la libertad juridica es necesaria Yy
imprescindible para la existencia en si misma considerada y, a la vez, para el pleno
desarrollo de todos los otros derechos individuales. Sin libertad juridica, no cabe actuar
individual o socialmente. En efecto, no se discute que el derecho a la propia imagen
pueda ser una de las facetas de la libertad de la persona, sin embargo, la ofensa a este
derecho de la personalidad no constituye un acto que limite la libertad del ofendido,
sino que contraria una facultad de su uso exclusivo. Se trata de implicaciones juridicas

bien distintas.

Los partidarios de la inclusion del derecho a la propia imagen en el patrimonio
moral de la persona afirman que tal derecho conforma, junto con otros atributos de la
personalidad, el patrimonio moral del individuo. WALTER MORAES, sin embargo, ha
sefialado las lagunas de esta teoria: a) el uso de la metafora “patrimonio” denota poca
precision tedrica, b) no tiene un contenido conceptual determinado, pues puede ser
aplicada a cualquier derecho de la personalidad, c) no debe buscarse paralelos en los
derechos patrimoniales para justificar el derecho a la propia imagen>°. Comparto la
critica que realiza WALTER MORAES, pues, es innegable que la expresion

“patrimonio moral” induce a una idea econémica de moral, que no puede existir.

La tesis de la absorcion del derecho a la propia imagen por el derecho de autor
(o derecho a la propiedad intelectual) parte de la idea de que estos dos derechos son
similares. Esta “similitud” justificaria la aplicacion de algunas reglas de proteccion al

derecho de autor al derecho a la propia imagen®®. Se ha visto que el desarrollo histérico

%9 MORAES, W. “Direito & propria imagem (1)...cit., p.74.

%80 Es oportuno recordar la importancia histérica que el derecho de autor ha tenido en el desarrollo del
derecho a la propia imagen. Sobre esta relacion entre el derecho de autor (o el derecho a la propiedad
intelectual) y el derecho a la propia imagen conferir también: SAHM, Regina. “O Direito Moral de autor
e 0 Fundamento do Direito a Intimidade” em Estudos de direito de autor, direito da personalidade,
direito do consumidor e danos morais: em homenagem ao professor Carlos Alberto Bittar. Rio de
Janeiro: Forense Universitéria, 2002, p. 41-51; BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2005; BAPTISTA, Fernando Mathias; VALLE, Raul Silva Telles do. Os
Povos indigenas frente ao direito autoral e de imagem. Instituto Socioambiental: Sdo Paulo, 2004;
SILVA FILHO, Artur Marques da. “Nocdo e importancia das limitacdes aos direitos do autor” em
Estudos de direito de autor, direito da personalidade, direito do consumidor e danos morais: em
homenagem ao professor Carlos Alberto Bittar, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 25-40 e
“em Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v.91, n.806, p.11-27, dez., 2002; ROGEL VIDE, Carlos. Autores,
coautores y propiedad intelectual. Editorial Tecnos, 1984, id. Derecho de autor. Barcelona: Calamo, D.L.
2002; CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral Tomo I, vol. Il. Reus: Madrid,
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del derecho a la propia imagen estuvo intrinsecamente ligado a la legislacion de la
propiedad intelectual. Sin embargo, si se adopta esa tesis, habria de sostenerse la
absurda idea de que la imagen es un producto del ingenio humano, la afirmacion de que
la persona es la autora de su efigie. De hecho, la inexistencia de una regulacion
legislativa del derecho a la propia imagen contribuy6 al surgimiento de esta teoria, sin
embargo, es incuestionable inferir que la preocupacion del legislador no era el derecho a
la propia imagen en s, sino el derecho de autor®®!. Entiende RUIZ Y TOMAS que muy
posiblemente fue IHERING el primer jurista en separar la tutela del derecho de autor
del derecho del retratado, concediendo al efigiado la actio iniuriarum para impedir o
cohibir la ofensa causada a la persona por medio de la exposicion, multiplicacion o
venta de su imagen®®. En este contexto, desde una perspectiva autoralista, el elemento
distintivo radica en que el derecho de autor tiene su sustento basico en el acto creador,
al contrario de lo que sucede con los derechos de la personalidad propiamente dichos.
Basta, pues, que falte el elemento de la creacion intelectual para que un derecho como el
de la propia imagen no pueda pertenecer a su &mbito ni confundirse con éI°®. Entre los
dos derechos existe una distincién clara: la imagen humana no es creacion de su titular.
Este razonamiento ya habia sido empleado por KHOLER, cuando plante6 que lo ya
creado, lo introducido en el mundo, puede quedar reservado al individuo, pues no se
esta substrayendo a la Humanidad nada de lo que ya poseia. ;Pero crea uno su propia
figura? ¢Es uno el autor de su Yo corporal? ¢;De su apariencia? Una creacion de la
Naturaleza como un Hombre, una floresta o un cantero de flores, jaméas podra valer
como bien autoral. Por tanto, a nadie se le atribuye un poder juridico autoral sobre la

propia imagen®®. Se debe admitir que para que un bien sea tutelado por el derecho de

1978; VEGA VEGA, José Antonio. Derecho de autor. Editorial Tecnos S.A., 1990; VARIOS. Congreso
Iberoamericano de Propiedad Intelectual (1) Derechos de autor y derecho conexos en los umbrales del
afio 2000, vol. 1 y vol. 2, Madrid, 1991; VARIOS. Congreso Iberoamericano sobre Derecho de autor y
Derechos Conexos (30.) 110 afios de proteccion internacional del Derecho de autor : Berna, 1886-
Ginebra, 1996 (coordinacion de la edicién, Ricardo Antequera Parilli, Amalia L. Robella), Montevideo,
1997; CASADO CERVINO; Alberto. “Interrelacion entre la Propiedad Industrial y Propiedad Intelectual:
su tratamiento en la vigente legislacion espafiola” en Homenaje a H. Baylos: estudios sobre derecho
industrial: coleccion de trabajos sobre propiedad industrial e intelectual y derecho de la competencia,
1992, pg. 97-110.

%61 por ello, se aplic en el Derecho Brasilefio la norma del art. 666, inciso X, del Cédigo Civil de 1916,
que tenia contornos autoralistas, para solucionar las cuestiones atinentes al derecho a la propia imagen.

%62 RUIZ Y TOMAS, op. cit. p. 64.

%3 VILLALBA, Carlos A.; LIPSZYC, Delia. “Proteccion de la propia imagen” in Revista
Interameriacana de derecho intelectual, jul/dic, 1979, vol. 2, p. 68-103.

%64 KHOLER, “A propria imagem no direito”... cit., p. 52-53.
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propiedad intelectual tiene necesariamente que emerger de una creacion intelectual,
eminentemente artificial. El artista, el autor de la obra intelectual, ejerce un acto de
creacion, y por ello merece proteccion del derecho de propiedad intelectual. De esta
forma, al escultor, al pintor, al fotégrafo, al cineasta le asiste un derecho de autor™®,
pero el artista no produce la imagen, sino que la reproduce o representa. El autor puede
tener un derecho sobre la obra, no sobre la imagen de la persona en cuanto tal, lo que

resulta inherente a la naturaleza humana>®®

. A'su vez, a la persona representada le asiste
el derecho a su propia imagen, que, incluso, puede ser utilizado contra el autor de las

reproducciones.

2.6 El derecho a la propia imagen y el derecho al honor

Resulta oportuno, antes de disociar el derecho a la propia imagen del derecho al
honor, aclarar una cuestion terminoldgica. En Brasil y en Portugal se suele usar el
término honra para denominar tal bien juridico®. Por su parte, PONTES DE
MIRANDA utiliza una terminologia distinta para definir honor o honra; afirma més
exactamente que el bien juridico se configura a partir de la suma de la dignidad personal
(sentimiento y consciencia de ser digno) con la estima y consideracién moral de los
otros: el primero aspecto, eminentemente subjetivo, se llama honra, y el segundo,
honor®®. PONTES DE MIRANDA sostiene que la honra es fundamentalmente personal
y comprende las virtudes que el ser humano posee y que lo hacen honrado, es el
sentimiento de la propia dignidad. EI honor, en cambio, es algo objetivo y consiste en el
reconocimiento de esta dignidad por el grupo social. La diferencia de denominacion
entre honra y honor en Espafia puede ser explicada por el hecho de que honra y
deshonra son términos muy antiguos. Se usO en las leyes espafiolas hasta que los
Cadigos del siglo XIX pasaron a utilizar la palabra honor. La honra en tierras hispanicas

representa una vision clasista y discriminatoria, anclada en convencionalismos, donde la

565 AFFORNALLI, op. cit., p. 44.

%66 RUIZ Y TOMAS, op. cit., p. 61 (citando CAMPOGRANDE).

%87 En Portugal, como aducido en el Acérd&o que n° 407/2007 (Processo 130/07 22 Seccdo, Rel. Jodo Cura
Mariano, p. 17) del Tribunal Constitucional Lusitano es comin utilizar la expresion direito a honra para
denominar el constitucionalmente protegido direito ao bom nome e a reputacao.

%68 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
t.7 e 11, 1955, apud SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Responsabilidade civil por danos a
personalidade. Barueri, SP: Manole, 2002, p. 48.
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dignidad se mide en términos como valentia, el saber mantener las distancias entre los
distintos estamentos sociales por encima de cualquier dificultad o el mantenimiento de
una conducta irreprochable en el orden sexual’®®. Hoy dia, la honra es algo
fundamentalmente subjetivo que alude a las virtudes que se posee, mientras que honor
es la buena fama o reputacién que la persona merece de los demas®. Sin embargo,
honra y honor, en un sentido lato, poseen o pueden poseer un significado equivalente,
en cuanto no se especifique a que se refiera especialmente cada uno de los dos vocablos.
Para la Real Academia Espafiola, el honor es “una calidad moral que nos lleva al méas
severo cumplimiento de nuestros deberes” y la honra, palabra sinénima a la del honor,
es “la estima y respeto de la propia dignidad”. Sin embargo, los juristas, por las razones
antes mencionadas, no suelen usar la palabra honra y, por una cuestién metodoldgica,

yo mismo usaré el término honor para denominar tal bien juridico>".

Hecha esta matizacion, la teoria de la absorcion del derecho a la propia imagen
por el derecho al honor es una de las mas relevantes. Tal postura doctrinal concibe el
derecho a la propia imagen como una manifestacion singular contra las exhibiciones o
publicaciones injuriosas. Segin COHN (1903) del ataque a la exposicion y
reproduccion de la imagen de una persona no cabe inferir la vigencia de un derecho a la
propia imagen, sino que el derecho al honor se basta para tutelar al individuo contra
éstas intromisiones®’%. En esta misma linea, se incluyen autores como VON BLUME,
FERRARA, ENRICO ROSMINI, SANTORO PASSARELLI, RAVANAS, RICCA-
BARBERIS, PACHIONE, COVIELLO, GALLEMPARK, SCHUSTER, VENZI,
PIOLA CASELI (entre otros), defensores de que la imagen s6lo merece proteccion

cuando su vulneracion implicase, necesariamente, una ofensa al honor de la persona®”.

% CABEZUELO ARENAS, Ana Laura. Derecho a la intimidad... cit., p. 66. La autora afirma que no en
vano la expresion “perder la honra” equivale, en el lenguaje vulgar, a la pérdida de la virginidad, y ha
sido utilizada en sentencias de la primera mitad del siglo pasado con tal significado.

570 | OPEZ DIAZ, Elvira. El derecho al honor y el derecho...cit., p.49.

> CASTAN VAZQUEZ (J. M2, “La proteccion al honor en el derecho espafiol” en Revista general de
legislacion y jurisprudencia, diciembre de 1957, Reus, Madrid, 1958, p. 4) advierte que “junto a las
palabras honor y honra adn hay en castellano una tercera de aproximado sentido y que, como en su
Semblanza de Espafia hacia notar el gran hispanista francés Maurice Legendre, carece de traduccién a
otras lenguas: la palabra pundonor, que significa «punto de honor» o «punto de honra», y de la que se
deriva un adjetivo — pundonoroso — que se aplica casi exclusivamente a los toreros en las crénicas
taurinas...”

2 RUIZ Y TOMAS, op. cit., p. 57.

573 para mejor estudiar la configuracion juridica del honor hay una vasta bibliografia que se podria aqui
aportar. Sin embargo, puede recomendarse: ALONSO ALAMO, M. Mercedes. “Proteccion penal del
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Tal planteamiento implica negar que la imagen tenga caracteres y consecuencias

juridicas suficientes para configurar un derecho independiente.

honor. Sentido actual y limites constitucionales”, Anuario de derecho penal y ciencias penales (ADPCP),
1983, Tomo XXXVI, fasc/mes 1, p. 127-152; BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa. El derecho
fundamental al honor. Madrid: Tecnos, 1992; BUSTOS PUECHE, José Enrique. ¢Prevalece la libertad
de expresion sobre el derecho al honor? Tecnos: Madrid, 1992; CHINCHILLA MARIN, Carmen. “El
derecho al honor en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” en Honor, intimidad y propia imagen,
Cuadernos De Derecho Judicial, Consejo General Del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 105-148;
CABALLERO GEA, José-Alfredo. Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. Calumnias e Injurias. DYKINSON: Madrid, 2004; CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil
Espafiol, Comin y Foral Tomo |, vol. Il. Reus: Madrid, 1978; Varios, Honor, intimidad y propia imagen,
Cuadernos De Derecho Judicial, Consejo General Del Poder Judicial, Madrid, 1993; CIFUENTES,
Santos. Derechos personalisimos. Editorial Astrea: Buenos Aires, 1995; CONCEPCION RODRIGUEZ,
José Luis. Honor, intimidad e imagen: un analisis jurisprudencial de la L.O. 1/1982. Bosch Casa
Editorial S.A: Barcelona, 1996; CREVILLEN SANCHEZ, Clemente. Derechos de la Personalidad:
Honor, Intimidad Personal y Familiar y Propia Imagen en la Jurisprudencia. Actualidad Editorial S.A.:
Madrid, 1995; ESTRADA ALONSO, Eduardo. EIl derecho al honor en la Ley Organica 1/82 de 5 de
mayo. Editorial Civitas: Madrid, 1989; FELIU REY, Manuel Ignacio. ¢Tienen honor las personas
juridicas? Tecnos: Madrid, 1990; HERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, Intimidad y Propia Imagen.
Editorial Colex: Madrid, 1994; GUERRERO LEBRON, Macarena. La proteccién juridica del honor
“post mortem” en Derecho Romano y en Derecho Civil. Editorial Comares, Granada: 2002; VIDAL
MARIN, T., El derecho al honor y su proteccion desde la Constitucion espafiola, Madrid, 2000; ROGEL
VIDE, C. “El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y las libertades de
expresion e informacién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en la del Tribunal Constitucional”
Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, Vol. 2, 1993, p. 1913-
1946; GONZALEZ PEREZ, J. La degradacion del derecho al honor — honor y libertad de informacion.
Madrid: 1993; LOPEZ DIAZ, Elvira. El derecho al honor y el derecho a la intimidad: jurisprudencia y
doctrina. Dykinson, Madrid: 1996, RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria. El derecho al honor de las
personas juridicas. Editorial Montecorvo S. A., Madrid: 1996; SALVADOR CODERCH, Pablo
(director) [et al]. EI mercado de las ideas. Centro de Estudios Constitucionales: Madrid, 1990; M De
COSSIO. Derecho al honor. Técnicas de proteccion y limites, Valencia: 1993; SARAZA JIMENA,
Rafael. Libertad de expresion e Informacion frente a honor, intimidad y propia imagen. Editorial
Aranzadi: Pamplona, 1995; ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade
pessoal: uma perspectiva juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996; CARVALHO, Alberto
Arons de; CARDOSO, Antdnio Monteiro; FIGUEIREDO, Jodo Pedro. Direito da Comunicacao Social,
22 ed. rev e aument. Lisboa: Casa das Letras, 2005; CORREIA, Luis Brito. Direito da Comunicacéo
social, vol. 1. Almedina: Coimbra, 2000; CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, 42 ed., vol.l. Coimbra Editora: Coimbra, 2007; HOMEM, Anténio Pedro
Barbas. “O preco da honra” em Boletim da Ordem dos Advogados, n® 30, Jan-Fev 2004, p. 04-09;
MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expressdo: dimensfes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra Editora: Coimbra, 2002; MENDES, Antonio Jorge Fernandes de Oliveira. O
direito a honra e a sua tutela penal. Almedina: Coimbra, 1996; MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |. Coimbra Editora: Coimbra, 2005; PINTO, Anténio Marinho
e. “Uma questdo de honra ou o outro lado dos direitos de expressdo e de informacgdo” em Sub Judice,
1999.1, T. 15-16, p. 75-81; REBELO, Maria da Gldria Carvalho. A responsabilidade civil pela
informacdo transmitida pela televisdo. Lisboa: Lex, 1998; ARANHA, Adalberto José Q. T. de Carmargo.
Crimes contra a honra. S&o Paulo: Saraiva, 1995; FERRARI, Amauri Pinto. Caldnia, injdria e difamacéo.
Rio de Janeiro: AIDE, 1997; BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002; Celso Delmanto, Roberto Delmanto, Roberto Delmanto Junior, Fabio Machado de
Almeida Delmanto. Codigo Penal Comentado. 5% ed. Rio de Janeiro: Renovar 2000; Fernanda... [et al.]
coordenadores. Os direitos a honra e a imagem pelo Supremo Tribunal Federal: laboratério de anélise
jurisprudencial. Renovar: Rio de Janeiro, 2006.

218



CAPITULO II: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Los reflejos juridicos de esta teoria perduran, todavia, en algunas legislaciones
vigentes, y en numerosos precedentes jurisprudenciales. En este sentido, el Cédigo Civil
Italiano dispone en el ya citado articulo 10 que “cuando la imagen de la persona o de los
padres, del conyuge o de los hijos haya sido expuesta o publicada fuera de los casos en
que la exposicién o la publicacién es permitida por ley o con perjuicio del decoro o de
la reputacion de la propia persona o de los mencionados parientes, la autoridad judicial,
a peticion del interesado, puede determinar que se interrumpa el abuso, sin perjuicio de
la indemnizacion por dafios®™*”. Este es un ejemplo claro de la inclusion del derecho a la
propia imagen en el derecho al honor. La ley italiana ha influido en otras legislaciones,
incluida en la brasilefia®”. Se ha de hacer notar, pues, que lo que se protege, en el fondo,
es el honor y no la imagen en si misma considerada. Esta teoria no concibe la imagen
como bien juridico auténomo, constituiria una ofensa a la imagen de una persona, por
dafiar al honor, la publicacion de fotografias de un individuo en una actitud impudica,
en una situacion ridicula, humillante o vinculadas a noticias que menoscaben su
reputacion, pero no se vulneraria derecho alguno, de acuerdo con este razonamiento, en
aquellos casos en que la reproduccién o difusion de la imagen de la persona no atentase

contra su honor.

Lo que es innegable es que el derecho al honor tuvo una importancia histérica
decisiva en la afirmacion del derecho a la propia imagen. Esta teoria contribuy6 a la
discusion de la proteccion de la propia imagen, con decisiones jurisprudenciales del
siglo XIX. EIl problema de esta postura es la amplitud conceptual del honor presente
durante varios siglos, pues se solia considerar un ataque al honor todas las ofensas
dirigidas a la personalidad, dado el radio de actuacion de la expresion injuria (injusticia
o ilicito) °’°. Hay quien afirma que Espafia ha sido, sin duda, uno de los paises que ha
dado mayor importancia al sentimiento del honor; hubo siglos en que podia decirse que

casi todo giraba alrededor de este concepto, impulsando gran parte de las acciones

> Traduccion mia.

35 “Art, 20. Salvo se autorizadas, ou se necessérias a administracdo da justica ou @ manutencéo da ordem
publica, a divulgacédo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacéo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais”.

56 CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis. Honor, intimidad e imagen: un analisis jurisprudencial de
la L.O. 1/1982. Bosch Casa Editorial S.A: Barcelona, 1996, p.15 comentando el articulo de CASTAN
VAZQUEZ (José Maria. La proteccion del honor en el Derecho espafiol. RGLJ, diciembre 1957, p. 692).
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litigiosas de los espafioles. Sin embargo, hoy dia este concepto amplio de honor sélo
sirve de base para que se recuerde que tales derechos tuvieron una raiz comun, pero esa
superada concepcién no puede, actualmente, condicionar ni el reconocimiento ni la
existencia autonoma de otros derechos de la personalidad que posteriormente se han
desarrollado.

Del latin honore, el concepto de honor esta estrechamente relacionado con los
valores morales (moral, del latin moralis), que indican lo que es virtuoso, honesto,
correcto, de acuerdo con las buenas costumbres®’. El origen juridico del honor se
encuentra en el Derecho Romano, cuyos indicios se reportan a la Ley de las XII tablas,
que sancionaba la injuria verbal (convicium), la cancién difamatoria (carmen famosum)
y el escrito difamatorio (libellus famosus). En principio, el concepto de honor se
acercaba a la idea general de iniuria, que protegia a la persona frente a delitos de
contornos imprecisos, que no poseian una denominacion especifica. La vulneracion de
la iniuria se producia cuando un acto menospreciaba, de forma intencionada y
manifiesta, a una persona. La infamia resultaba del incumplimiento de una obligacién y
se extendia a todos los miembros de la familia a la cual pertenecia el deudor. Cabe
constatar que, en esta época, la nocién de honor, aunque de forma primitiva, ya era
conocida por los romanos. El ciudadano romano de la época clasica estaba sujeto a este
sentimiento, pues al buscar el resarcimiento por intermedio de la actio iniuriarum sabia
que el compromiso asumido en la litiscontestatio delante del juez implicaba el
cumplimiento de la palabra dada. En la concepcion romana, la idea de honor, como
objeto del delito de iniuria, se conectaba a tres conceptos: a) la propia dignidad
(dignitas), b) la estima o buena opinién (bona fama, infamia) c) las ventajas inherentes
a una buena reputacion (comoda bonae famae). En la proteccion juridica del honor se
desarrolla un proceso que va desde la tutela exclusiva contra acciones violentas hasta la
proteccion de las buenas costumbres, pasando por la facultad de pedir judicialmente que

se reprima todo acto capaz de causar infamia a una persona. La proteccién comprende

" HERRERO-TEJEDOR (Honor, intimidad y propia imagen... cit., p. 76) citando a MONEVA indica
que etimolégicamente el honor proviene del griego “ainos, alabanza”. No obstante, plantea DUARTE
(Fernanda... [et al.] coordenadores. Os direitos a honra e a imagem pelo Supremo Tribunal Federal:
laboratério de andlise jurisprudencial. Renovar: Rio de Janeiro, 2006, p. 138) que “a palavra «honra»
provém do latim honos, nome do Deus da guerra, aclamado pelos militares que o invocavam para ter
coragem na batalha”.
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tanto la ofensa moral y las injurias indirectas, como las efectuadas contra objetos,
incluyéndose, incluso, la inviolabilidad del domicilio®”®. En este contexto, predominé
por un largo momento historico un sentido subjetivo de honor, de modo que los delitos
contra tal bien juridico eran tradicionalmente reservados al imperio de la accién privada:
el duelo®”. En efecto, debido a la prevalencia de tal concepcion factica, el poder
politico se abstuvo de solucionar los conflictos resultantes de los delitos contra el honor.
Existia incluso un Codigo de Honra para regular las luchas destinadas a resolver ese
género de ofensas, pues, a través del combate privado se dirimian, por imperativos

consuetudinarios, las ofensas al honor, principalmente entre las clases més elevadas®°.

Sin embargo, s6lo a partir del periodo renacentista se nota un cambio en la
concepcion del honor. En las Universidades en las que, de forma més efectiva, se
plasmaron las ideas del Renacimiento (Paris, Pavia, Salamanca, Coimbra), se inicio el
estudio de las frases de la Suma de Santo Tomas de Aquino sobre la vida, la integridad
corporal, la tranquilidad espiritual, el honor y la fama. En este contexto, SOTO expuso
una nueva doctrina de los bienes de la persona, clasificandolos en tres grupos:1) vida; 2)
honor y fama; 3) y bienes temporales®®’. Entendia que el ser humano tiene el dominio
de su honor y fama, pero que no los podia usar con fines pecuniarios, porque su valor
seria superior. Por su parte, GOMEZ DE AMEZCUA defendié que el ser humano era el
duefio de sus bienes espirituales y planted hasta qué punto podian arrostrarse los

582

peligros en defensa de su honor>“. Aparte de estas interpretaciones sobre el honor, lo

58 HERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, Intimidad ...cit., p.36.

S| OPEZ DIAZ, Elvira. El derecho al honor y... cit., p. 43.

%80 PINTO, Anténio Marinho e. “Uma questdo de honra ou o outro lado dos direitos de expressio e de
informacdo” em Sub Judice, 1999.1, T. 15-16, p. 75-81.

%81 Citado por CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis. Honor, intimidad e imagen...cit., p.16.

%82 Entre los derechos de la personalidad, el primero que se reconoci6 jurisprudencialmente fue el honor.
En Espafa la primera (aparte de algin precedente de 1894-1902) sentencia que se tiene noticia sobre el
tema se trata de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1912: el supuesto de hecho fue la
noticia publicada en el periddico El Liberal, el dia 21 de septiembre de 1910, con el titulo “Fraile, raptor y
suicida” (por telégrafo. Totana. 19). El 16 de septiembre, por la noche, fugdse de su Convento de
Capuchinos el Padre Fulgencio N., vicepresidente y profesor de Fisica del Colegio que ellos dirigian,
Ilevandose consigo a la sefiorita Maria Josefa M., de quien ya habia tenido escandalosa sucesion tres
meses antes. Al ser sorprendidos a su entrada en Lorca por un tio de ésta, el mencionado religioso atent6
contra su propia vida, quedando muerto en el acto. Ella fue devuelta al seno de su familia. El dia 24 de
septiembre, El Liberal publica, bajo el epigrafe “Una falsedad”: era falso el telegrama relativo al suicidio.
El representante legal de la hija menor pidi6 una indemnizacion por la injuria que se hizo contra la menor
que fue concebida por el Tribunal Supremo. Sostiene dicho Organo Judicial que: “la honra, el honor y la
fama de la mujer constituyen los bienes sociales de su mayor estima y su menoscabo, la pérdida de mayor
consideracién que puede padecer en una sociedad civilizada”.
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que se ha de constatar es que hasta mediados del siglo XX, antes de la insercion de la
dignidad de la persona humana en el seno de los ordenamientos juridico-
constitucionales, no existia un criterio objetivo de honor referido a todas las personas,
sino que existian distintas categorias honorificas que representaban diferentes clases de

prestigio personal y social®®.

Tras esta breve introduccion, se hace necesario ofrecer un concepto claro y
actual de honor’®. Ya decia BECCARIA en su obra Dos delitos e das Penas que la
palabra honor es una de la que sirvi6 de base a extensos y brillantes ensayos sin fijarse
un significado estable y permanente®®. En esta labor de formulacién del concepto de
honor, se han barajado en la doctrina varias concepciones, entre las cuales se sobresalen
la factica y la normativa. La primera entiende que, tras tomar consciencia de su
condicion humana, de su individualidad y de los demas valores espirituales y morales,
la persona percibe que tales valores determinan su forma de pensar, de vivir y de
convivir, configurandose un ser dotado de concretos atributos, capacidades y cualidades
que se reflejen igualmente en el mundo exterior. A través del autoconocimiento y de la
autoevaluacion, el ser humano pasa a tener consciencia de lo que es y de lo que piensa
ser. Este bien de la personalidad se configura como la representacion de las diversas
cualidades del individuo en relacién con los restantes miembros de la comunidad y
permite que la persona tenga un honor individual, que forma parte de su existencia
moral, un honor civil, que incluye la estimacion publica, el honor politico, profesional,
cientifico, literario, artistico, comercial y otras infinitas posibilidades de la
respetabilidad humana. Esa concepcion factica de honor, por tanto, lleva a entenderlo

como el conjunto de valores, cualidades morales, intelectuales que determinan el mérito

%83 REBELO. A responsabilidade...cit., p.58. Como ejemplo, las prostitutas no tenian honor que defender.
%8 Indica O'CALLAGHAM MUNOZ (“Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen”... cit., p.
553-556) los tres elementos que conducen a resolver las cuestiones que afectan al concepto, a los limites,
al ejercicio y a la proteccion del derecho al honor en Espafia. Plantea el mencionado que Es oportuno
tener en cuenta: 1) Los elementos positivos se refieren al aspecto interno y externo del honor, al requisito
de la divulgacion y a la distincion entre expresion, informacién y opinién; 2) Los elementos negativos se
concentran, pues, en falsedad de los hechos que supuestamente quebrantan el derecho al honor y su
relacion con la exceptio veritatis y la carga de la prueba, y la falta de consentimiento para una
intromision. Y 3) Los elementos juridicos eliminan el propio concepto de honor o impiden la
consideracién de ataque al mismo y que estan recogidos en los art. 2.1 y 8.1 de la Ley 1/82, de 5 de mayo.
%% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas (trad. Lucia Guidicini, Alessandro Berti Contessa;
revisdo Roberto Leal Ferreira). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
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del individuo en el medio en que vive; es la proyeccion personal a partir de la
consideracion ajena. Representa el valor social del individuo, pues esta conectado a su

aceptacion o aversion dentro de los circulos sociales en que se desarrolla.

No obstante, como explica HERRERO-TEJEDOR, el honor es un concepto pre-
juridico y en tanto valor es mutable, sufre influjos por el paso del tiempo, las ideas
reinantes en cada momento en la sociedad y por las circunstancias concretas (personales

y ambientales)®®.

Se configura como un bien de la personalidad que tiene una
incontrolable polisemia, cuyas raices descansan en la ambigiiedad y en la equivocidad,
intrinsecas a los términos y conceptos que polarizan su discurso®®’. Por todo ello, resulta
dificil ofrecer un concepto preciso del derecho al honor, pues su contenido es
eminentemente labil y fluido, cambiante y, en definitiva, dependiente de las normas,
valores e ideas sociales vigentes en cada momento®®. El honor posee, no obstante, un
doble aspecto: el subjetivo, comprensivo de las representaciones que el sujeto tiene de si
mismo Yy la voluntad de afirmar el propio valor, y el objetivo, que seria la buena
reputacion o fama. Apunta GONZALEZ PEREZ que en Espafia los tribunales aluden al
honor como la estima que a cada persona es reconocida por la sociedad o grupo al que
pertenece, en el cual desarrolla su actividad; es la dignidad de la persona reflejada en la

consideracion de los demés y en el sentimiento de la propia persona®®.

Podria cuestionarse la validez tetrica de esta postura, ya que tal idea de honor
dejaria desamparadas a las personas que no tuvieran un buen reconocimiento social o
las que hubiesen sido agredidas en su honor privadamente. La reputacion o
consideracion social (sentido objetivo) puede ser inmerecidamente buena o mala y, el
sentimiento propio, dependiente de la personalidad del individuo (sentido subjetivo),
puede ser escaso 0 muy exagerado. Puede suceder que determinadas personas, por
distintas circunstancias, carezcan de estimacién propia y a otras, por su caracter publico,
se les reconozca con una personalidad que no les corresponde®®. Si se adopta in totum

esta concepcion factica, se corre el riesgo de anular la libertad de expresion, pues

%8 HERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, intimidad...cit., p. 76.

587 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa...cit., p. 77-78.

%88 STC Espafiol 185/1989.

%8 GONZALEZ PEREZ, Jesus. La degradacion...cit., 1993. p. 32-33.

5% ESTRADA ALONSO, Eduardo. El derecho al honor en la Ley Orgénica...cit., p. 25.
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cualquier opinién podria ofender a quienes se caracterizan por una sensibilidad extrema
y, ademas, nunca se sabria, con seguridad, cual habria de ser la valoracion que, en el
plano juridico, mereceria una conducta, pues el individuo siempre estaria pendiente de

la opinién de los demas.

Por otro lado, la concepcion normativa del honor aduce que tal bien juridico
forma parte de la dignidad de la persona. La principal dificultad de esta corriente es
concretar el contenido de esa dignidad®. Resalta CABALLERO GEA que la
jurisprudencia admite pacificamente que el derecho al honor incorpora el derecho al
respeto y al reconocimiento de la dignidad personal, necesaria para el libre desarrollo de
la persona en la convivencia social, cuya negacién o desconocimiento se produce,
fundamentalmente, a través de alguna expresion proferida o cualificacion atribuida a
una persona que, inexcusablemente, la haga desmerecer en su propia estimacién o en la
del entorno social o profesional en que se desenvuelve®®. La doctrina normalmente
divide tal bien juridico en honor objetivo, que es la dignidad de la persona humana
reflejada en la consideracion de los demas, y en honor subjetivo, que es la estima que
cada individuo tiene de si mismo, sentimiento personal de la propia dignidad, o sea, lo
que cada persona piensa de si misma. En este sentido, VIDAL MARIN plantea que el
honor es un derecho de la personalidad fundado en la dignidad humana, entendido como
el derecho que tiene toda persona a ser respetada ante si misma y ante los demas™®. Para
algunos autores la dignidad de la persona se vincula al efectivo cumplimiento de los
deberes éticos™™. En este sentido, SANTOS CIFUENTES afirma que el honor objetivo
es, precisamente, la valoracion que otros hacen de la personalidad ético-social de un
sujeto, mientras que el subjetivo puede entenderse como una auto valorizacion o el
aprecio de la propia dignidad®®®. Empero, para configurar el vigente concepto de honor,
se han de abandonar las concepciones que hacen referencia a la estimacion de una

persona en funcién del cumplimiento de sus deberes. El honor no es sinbnimo de

%1 Como plantea CABALLERO GEA (J.-A. Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen...cit.,, p. 20) la idea de dignidad humana viene a ser el presupuesto de la validez ético-
juridica, axiologica y antropolégica de todo sistema de derecho y debe recibir una proteccion judicial
indirecta, a través de sus concreciones objetivas: vida, libertad, intimidad, honor (imagen)...etc.

%2 CABALLERO GEA, José-Alfredo. Derecho al honor...cit., p. 17.

5% VIDAL MARIN, T. El derecho al honor y...cit., p. 63.

5% ESTRADA ALONSO, Eduardo. El derecho al honor ...cit., p. 26.

5% CIFUENTES, Santos. op. cit., p. 456.
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“recompensa” por la capacidad y reconocimiento social de la persona, pues es un valor
que acomparia al ser humano desde su nacimiento. Si se entiende que el reconocimiento
del derecho depende de la actuacién conforme a un molde, ello implicaria que unos
individuos pudieran afirmarse como titulares de un derecho al honor y otros no. En
efecto, el contenido de la dignidad humana, del cual emana el honor, ha de conectarse
con el derecho a ser respetado por los demas, y a no ser escarnecido ni humillado ante
uno mismo ni ante los demas. De otro lado, si se propone una identificacion entre el
honor y la dignidad, el criterio normativo careceria de sentido, al admitir que todos, con
independencia de su proceder, serian merecedores del mismo derecho, que nunca podria
resultar dafiado por las decisiones que cada individuo adoptara, pues nadie puede perder
la dignidad, haga lo que haga®®. El concepto meramente normativo supone equiparar
honor a dignidad personal, entendida esta Gltima como comprensiva de valores éticos y
sociales de actuacion, pero no valora suficientemente una serie de factores necesarios
para ponderar su concepto y que inciden en el ambito que debe ser protegido por el
derecho al honor®®”. El honor de los normativistas es un concepto desprovisto de

reconocimientos sociales y de funciones o méritos personales.

Se ha de buscar una linea argumental que conduzca a una concepcion aplicable a
cualquier individuo, es decir, un concepto juridico de honor Unico para todo tipo de
personas. Las posturas precedentes no deben ser valoradas mas que como
manifestaciones de un Unico honor, pues toda persona es titular del bien juridico del
honor. Estimo que el concepto de honor ha de inspirarse en una concepcidn intermedia,
que apueste por la adecuacion factica y el arraigo normativo. Para su configuracion
juridica, deben tenerse en cuenta las normas y valores sociales del momento, el
comportamiento del propio titular del derecho y, en definitiva, el libre desarrollo de la
personalidad®®®. Mientras que la dignidad humana se configura como una categoria
personal extensible a todo ser humano, absoluta y no relativa, el derecho al honor
protege a un individuo concreto. De ahi surge la nocién de honor como dignidad
personalizada, el honor como un aspecto de la dignidad humana, que reconoce a la

% CABEZUELO ARENAS, Ana Laura. Derecho a la intimidad...cit., p.59 y ss.

597 ALONSO ALAMO, M. Mercedes. “Proteccion penal del honor..., p. 127-152 (p.141).

5% ROVIRA SUEIRO, Maria E. La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al Derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. CEDECS Editorial: Barcelona, 1999, p.
110.
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persona por el mero hecho de serlo y ademéas como un valor social cuya proteccion hace
posible la vida en relacion, pues la persona evalla internamente su modo de ser y de
comportarse en la sociedad®®. Es cierto que las relaciones sociales también influyen en
el modus vivendi del individuo, pero los valores sociales han de estar fundados en la
dignidad de la persona y en el libre desarrollo de la personalidad. Si la dimensién social
forma parte del concepto del honor, es evidente que no puede defenderse un honor
idéntico en cada persona, puesto que las potencialidades psiquicas, morales, culturales y
econdmicas no son iguales. Ha de producirse, por tanto, una conjugacién entre lo que el
individuo estima lesivo para si y lo que, a la vista de los valores o patrones morales
socialmente extendidos, ha de reputarse como tal. Si se demuestra que, pese a ser
objetivamente vejatorias ciertas conductas o afirmaciones, el afectado por ellas no se da
por ofendido, es mas, si se prueba que, dadas las ideas que esa persona mantiene
socialmente, no resulta creible que esas afirmaciones lesionen su buen nombre o puedan
causarle dafio moral, la accion que dicha persona pudiera interponer no deberia
prosperar, pues ello serviria para fomentar una incoherencia. Ni es suficiente sélo el
malestar o la indignacion del individuo, al margen del desvalor social, ni debe bastar tan
sOlo el criterio que representa la opinion de terceras personas. Para que el honor resulte
dafiado, la vulneracion ha de producirse en el plano interno (inmanencia) y ademas
gozar de trascendencia social. Se configurarian, pues, dos perspectivas de honor: la
personalizacién de la circunstancia propia de la naturaleza de lo humano, de respeto al
individuo, unido a la proyeccion social que el ser humano posee. El derecho no ha de
proteger Unicamente este sentimiento personal de la propia dignidad, sino también la
proyeccion en la consciencia social del conjunto de los valores personales de cada
individuo®®. Este concepto comprende el valor personal que emerge de la dignidad
humana, y que nadie puede dejar de poseer, y el valor del comportamiento personal a
partir de puntos de vista ético-sociales, pues “uma sociedade sem honra e sem dignidade
individual ndo merece qualquer consideracdo, pois nenhum ser humano acredita que

merece a pena viver nesse tipo de sociedade®®”.

%% MENDES, Anténio Jorge Fernandes de Oliveira. O direito & honra e a sua tutela penal...cit., p. 18.
800 CORREIA, Luis Brito. Direito da Comunicagéo social, vol. 1. Almedina: Coimbra, 2000, p.587.
S'HOMEM, Anténio Pedro Barbas. “O preco da honra™...cit., p. 04-09.

226



CAPITULO II: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Ahora bien, trazada una percepcion inicial de lo que es honor, conviene
diferenciar la proteccion juridica que se confiere a éste y la que se destina a proteger la
imagen de la persona humana. Las consideraciones que anteceden ya muestran que se
esta ante dos tutelas juridicas distintas. El derecho al honor tiene por finalidad proteger
la dignidad personalizada del individuo, que se requiere para el libre desarrollo de la
personalidad y para preservar la proyeccion externo-social que le rond®*?a. Por su parte,
el derecho a la propia imagen busca tutelar juridicamente la representacion grafica que
se hace, por cualquier medio, de las expresiones o evocaciones personales visibles del
aspecto fisico externo que singularizan y convierten en reconocible a la figura de la
persona humana. Incorporan, pues, conceptos y objetos juridicos completamente
distintos, aunque coincidan en uno de sus objetivos, que es la inviolabilidad personal.
La intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen de una persona humana se
produce por el simple hecho de que se la represente graficamente, sin su
consentimiento, las expresiones o evocaciones personales visibles del aspecto fisico
externo que le singularizan y le hacen reconocible, sin que se produzca necesariamente
un ataque a su dignidad personalizada (propia estima) o a su reputacién. La vulneracion
de la propia imagen no ha de estar anudada a una proyeccién negativa que pueda
repercutir en la consciencia social del conjunto de los valores sociales y personales de
un individuo. El derecho a la propia imagen se centra en esencia, como he defendido, en
proteger una exigencia individual, segin la cual la persona debe ser el sujeto que
consienta o0 no la representacion de su propia imagen. La configuracion juridica de tal
derecho se dedica a salvaguardar un ambito individual, de reserva, de exclusion y que,
en Ultima instancia, permite que la autonomia privada y la autodeterminacion del
individuo sean los parametros para la decision de proyectar el aspecto fisico externo de
su figura humana en el ambito social. Al titular, por tanto, le asiste, en exclusiva, el
derecho de determinar quién puede representar graficamente su imagen, sin que esta
decision se vincule, en absoluto, a la trascendencia social de los valores o patrones
morales socialmente extendidos; sin que sea imprescindible, para que se vulnere este
derecho, que se insulte o que se difame a la persona. La proteccién juridica de la imagen
humana no se circunscribe a la difamacién, que consiste en rebajar o aislar, en

desmerecer al interesado ante los o0jos de sus coasociados y en marginarle de ellos

802 CHINCHILLA MARIN, Carmen. “El derecho al honor en la...cit., p. 105-148 (p. 108).
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publicando mentiras injuriosas. El objeto del derecho a la propia imagen no es impedir
que se rebaje, que se insulte, que se desacredite, que se exponga a la persona al riesgo
del odio, del ridiculo o del desprecio de las gentes. Tampoco el derecho a la propia
imagen se orienta a prohibir que se aisle a la persona, que se genere una probable
aversion de sus conciudadanos, aunque no haya descrédito en sentido estricto. Estos
ultimos ejemplos de ataques son protegidos por el derecho al honor, pues configuran un
atentado contra la buena fama que, naturalmente, puede perjudicar la reputaciéon de una
persona y, ademas, ofenderla y humillarla dafiando profundamente su autoestima o

causandole dafios emocionales mas o menos graves.

Sin embargo, plantea HERCE DE LA PRADA que es indudable que por medio
del uso o abuso indebido de la imagen ajena, puede también ser ofendido el honor de la
persona retratada. En efecto, es evidente que en determinadas situaciones podra tener
lugar una vulneracién concomitante del derecho al honor y del derecho a la propia
imagen®®. Empero, se ha de constatar que no es imprescindible que dicha ofensa se dé
siempre conjuntamente. Existen diversos casos de divulgacion de la imagen en que
puede influirse negativamente en la estimacion hacia un individuo por parte de los
demas, configurando, pues, una vulneracién simultanea de ambos derechos. Asi lo pone
de manifiesto O’CALLAGHAN MURNOZ cuando menciona como uno de los posibles
supuestos de doble ofensa la reproduccién de la imagen personal del ofendido mediante
la imagen auténtica de una persona o mediante trucaje, fusiébn o superposicion de
fotografias y la colocacién de un pie de foto difamatorio®*. No obstante, se ha de
rechazar la idea de que la ofensa a la imagen ha de estar inexorablemente unida al
ataque al honor, aun cuando ello acontezca en los supuestos en los que la publicacién de
unas instantaneas esté presidida por el animus iniuriandi®®. Aunque existan
innumerables posibilidades, estos casos de ataque concomitante a los dos derechos no

son forzosamente necesarios, pues los bienes juridicos protegidos son distintos.

808 HERCE DE LA PRADA, op. cit., p. 25.

804 O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier. Libertad de expresién y sus limites: honor, intimidad e
imagen...cit., p. 134.

805 CABEZUELO ARENAS, Ana Laura. Derecho a la intimidad...cit., p. 84.
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Efectivamente, la manera mas usual de diferenciar e incluso conferir autonomia
a un derecho es ensefiar ejemplos casuisticos en los cuales se exige una tutela distinta.
En este sentido, WALTER MORAES formula un oportuno interrogante para delimitar
las dos tutelas juridicas y cuestiona que la tesis del honor no puede explicar, por
ejemplo, la pretension de la demanda de una persona contra otra que haya usado su
fotografia como si fuera ella misma. En este supuesto, aunque no se diera una
vulneracién al honor, existiria el derecho de impedir y de reparar el dafio que se produce
en la personalidad del ofendido. Por supuesto, esta seria una hipétesis trivial, se utiliza
la fotografia de alguien sin que con ello se ofenda al derecho al honor. No puede,
tampoco, la tesis del honor explicar el derecho que tiene la persona de prohibir la
publicacion de su fotografia en promociones comerciales, aunque la publicacion en si
misma s6lo produjese beneficios morales®®. El dafio a la propia imagen puede
caracterizarse simplemente por una captacion, publicacién o reproduccion no autorizada
de las evocaciones o expresiones visibles del aspecto fisico externo que la singularizan
y la hacen reconocible y, en cambio, para que exista la ofensa al honor debe vulnerarse
o la estima social o la dignidad individual/personal del titular. En esta misma linea,
MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON considera que la imagen constituye un
derecho auténomo respecto del derecho a la intimidad y al honor, cuya diferenciacion
con éstos estriba fundamentalmente en que la imagen hace referencia a un derecho
puramente externo, en contraposicion a la intimidad, que consiste precisamente en el
derecho a que no sean desvelados aspectos intimos de la personalidad, y al honor, que
cubre aspectos externos o internos, vinculados a la dignidad personal®’. Siguiendo el
mismo razonamiento, sostiene PASCUAL MEDRANO que el contenido del derecho a
la propia imagen, la libre determinacion del uso de la propia imagen personal, no puede
identificarse con el de la intimidad o el del honor, pese a las evidentes conexiones que
estos derechos tienen®®. Los tres son derechos de la personalidad, se derivan de la
propia naturaleza humana, se destinan a la proteccion integral de la persona y, en

términos generales, salvaguardan la vida privada de la persona.

%% MORAES, “Direito a propria imagem (1)...cit., p. 69.
07 BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa. El derecho fundamental al honor...cit., p. 26-27.
808 pASCUAL MEDRANO, Amelia. El derecho fundamental a la propia...cit., p.24.
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Es cierto, en mi opinién, que la consagracion constitucional auténoma del
derecho a propia la imagen corrobora su emancipacion frente al derecho al honor, pues
son derechos independientes, autbnomos, distintos, con caracteristicas propias, pero que
tienen una raiz comdn en la teorfa de los derechos de la personalidad®®. Para ratificar
esta disociacion conceptual de tales derechos, es también oportuno traer a colacién el
entendimiento de VERCELLONE, citado por CONCEPCION RODRIGUEZ, que
distingue la imagen del honor, sefialando cuatro situaciones que evidencian esa
disociacion: a) publicaciones de la figura humana de una persona sin su consentimiento,
pero sin que exista lesiébn a su honor; b) publicaciones de la figura humana sin
consentimiento y con ofensa al honor; c) publicacion de la figura humana sin
consentimiento del titular, en aquellas circunstancias en que éste no es exigible, pero
con perjuicio del honor; d) publicacion de la figura humana con consentimiento y sin
que resulte perjuicio para el honor®’. En el primer supuesto slo se vulnera la imagen;
en el segundo se ofende ambos derechos; en el tercero sdlo se verd afectado el honor; y
en el cuarto, no hay una supuesta violacion de estos dos derechos. Estos ejemplos, de
forma indiscutible, fuerzan a admitir que la proteccidn juridica dada a la propia imagen
ha de ser otorgada por el Derecho considerando la mera captacion ilegitima, i.e., la
representacion grafica de las evocaciones o expresiones personales visibles del aspecto
fisico externo que singularizan y hacen reconocible la figura humana. No es preciso,
pues, que se difame, injurie o calumnie alguien para que la tutela del bien de la propia
imagen despliegue sus efectos. Por otro lado, no seria coherente proclamar un derecho
fundamental en la Constitucién sin objeto propio, es decir, seria redundante un derecho

a la propia imagen cuyo objeto fuera la proteccion juridica del honor.
2.7 El derecho a la propia imagen y el derecho a la intimidad

Seguramente, la teoria mas dificil de rebatir es la que subsume el derecho a la
propia imagen en el derecho a la intimidad. Se trata de la tesis que goza de mas

S99En este sentido la distincion que se hizo en la sentencia de la Audiencia de Zaragoza de 09 de junio
1967 que advierte que “no son los bienes juridicos del honor ni el secreto personal el contenido propio y
genuino del derecho a la propia imagen, porque la reproduccién arbitraria de una figura humana puede no
lesionar al honor de la persona producida”.

610 \VERCELLONE. Il diritto sul propio rirtrato, Torino, 1953, p. 103, apud CONCEPCION
RODRIGUEZ, op. cit. p. 77
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aceptacion en Francia (droit a la vie privée), por ejemplo. Ademas, este entendimiento
se funda en la doctrina del right to privacy®*!, cuyo origen se encuentra en decisiones
jurisprudenciales medievales de Inglaterra y que, mas tarde, sirvieron de fundamento
para la elaboracion del afamado articulo de Samuel D. WARREN y Louis D.
BRANDEIS®*?. DUSI y STOLFI defendieron en su dia que la salvaguardia del derecho
a la propia imagen tenia su fundamento en la proteccion ofrecida a la vida intima de las
personas frente a las indiscreciones o intromisiones ajenas®*®. Con el mismo
razonamiento, DE CUPIS define el derecho al resguardo como la facultad de la persona
de sustraerse al conocimiento de los demés y aduce que una de las manifestaciones mas
importantes del derecho al resguardo es el llamado derecho a la propia imagen. Al
vulnerarse tal derecho, el cuerpo y sus funciones no sufren alteracién, pero se verifica
un cambio de discrecién con relacion a la persona, ademas de una modificacion de
caracter moral®**. De este modo, se considera el derecho a la propia imagen como un
instrumento de salvaguardia del derecho a la intimidad. La idea defendida por esta
corriente es que la imagen pertenece, primordialmente, a la intimidad del retratado. Se
entiende, pues, que la representacion de los rasgos fisicos de un individuo comporta un
atentado a un aspecto intimo y, en este sentido, la vulneracion a la propia imagen seria
una ofensa a la intimidad, porque sélo cuando la tutela de la propia imagen se presta a
proteger este &mbito intimo, de reserva personal frente a intromisiones ilegitimas, para
el mantenimiento de una calidad minima de la vida humana, se confiere eficacia juridica
al bien juridico de la imagen. El aspecto fisico de la persona humana se concibe, desde
esta perspectiva, como el primer elemento configurador de la intimidad, en cuanto
medio basico de identificacion y proyeccion externa y como factor ineludible para el

reconocimiento del individuo®®®.

811 Warren y Brandeis utilizan en su estudio la expresién right of privacy y también otra right to be let
alone, formulada originalmente por el juez COOLEY (The Elements of Torts, 1873).

812 En el afio de 1881, Warren tras casarse con la hija de un senador e iniciar una vida con mas lujo y
ostentacion con fiestas fastuosas y muy exclusivas, despert6 la curiosidad de los periddicos. Ello resulto
en la divulgacion por un semanario de detalles de dichas fiestas, especialmente por el Saturday Evening
Gazette. En 1890 se publicé en la prensa un reportaje sobre una comida realizada en la casa de los Warren
para celebrar el matrimonio de un familiar. Disconforme con tal situacion, la cual invadia su vida privada,
Warren llamo a Brandeis, su colega de la Universidad de Havard, para que ellos juntos escribiesen el
articulo The right to privacy, publicandolo en la Havard Law Review, que defendia el derecho de estar
solo, protegiendo la soledad de una persona, de tener resguardada su vida privada.

813 GITRAMA, (“Imagen (derecho a la propia)”” en Nueva Enciclopedia...cit., p. 327.

814 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade...cit., p. 129.

815 RUIZ MIGUEL, Carlos. La configuracién constitucional del derecho a la intimidad...cit, p.111,
comentando la STC 99/1994.
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Antes de abordar el debate sobre la procedencia o no de esta teoria, se hace
necesario realzar algunas precisiones terminoldgicas sobre la palabra intimidad. Del
latin intimus, intimidad es lo mas recéndito, in eo sagrario intimo, lo interior, lo secreto,
lo profundo, de confianza. También se extrajo el término intimidad de las expresiones
del latin intima amicitia (amistad intima), es decir, lo intimo no debe divulgarse sin el

consentimiento de la persona®*®

. Asi lo sagrado y lo secreto se correlacionarian. Secreto
viene de secerno: separado, apartado, alejado, es decir, la persona aparta a los extrafios
de su intimidad. Es también oportuno sefialar que privar es sindbnimo de segregar,
refiriéndose ambos a separar. Por ello, deberian coincidir separado y secreto. Sin
embargo, usualmente ambos términos se distinguen, lo secreto refuerza el valor de lo
privado, pues secreto es aquello que se esconde, y privado lo que no se quiere dar
publicidad. En el &mbito juridico, es comdn la utilizacién de la palabra reserva y asi, en
Italia se utiliza la expresion diritto alla riservatezza®’. No obstante, entre reservado y
privado hay una diferencia: se puede vivir privadamente sin vivir reservadamente; la

reserva es mas una disposicién del animo que un modo exterior de vivir®®.

Por su parte, el término privacidad es un anglicismo, proviene de privacy (right
to privacy) y tendria como correspondiente el latin privatus (privado, propio, individual,
personal: in privato). No obstante, el término con el que se designa la proteccion de la
esfera privada de la persona no responde a un concepto unitario en el sistema juridico-
constitucional norteamericano. Desde su génesis, tal concepcién adquiere una
connotacion amplia, caracterizada por el rechazo de toda intromision no consentida en
la vida privada. Se ha formulado la privacy en términos de secreto, autonomia,

individualidad, desarrollo de la personalidad, libertad de eleccion en asuntos personales,

816 Segiin la Real Academia Espafiola.

817 A los adjetivos publico y secreto corresponden los sustantivos publicidad y secreto. La lengua italiana
corriente no tiene un sustantivo abstracto correspondiente a privado, se dice privacion como publicacion,
pero no privacidad que traduciria el inglés privacy. CARNELUTTI prefiere vida privada (vid. HERRERO
TEJEDOR. Honor, intimidad y propia imagen...cit., p. 74). El derecho a la intimidad en Italia se llama
“diritto alla riservatezza” y su nucleo originario es el derecho a estar solo para proteger una esfera
personal de la vida privada. Se encuentra en los art. 2, 13, 14, 15 de la Const. Italiana. Con el tiempo este
derecho ha extendido su radio de accion: se habla de diritto alla privacy es decir no solo diritto alla
riservatezza sino también derecho de controlar el acceso y la divulgacion de las propias informaciones.
Hoy en dia este derecho esta contemplado y regulado en el Dlg. 196/2003 (llamado también de Codice
della privacy), el cual ha reformado la Ley 675 del 1996. El art. 2 del Dlg. 196/2003 habla de “diritto alla
riservatezza, all'identita personale e alla protezione dei dati personali”.

618 HERRERO TEJEDOR. Honor, intimidad y propia imagen...cit., p. 74.
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como sustrato esencial de la inviolabilidad de la dignidad personal, y, actualmente, se
reivindica como derecho a controlar la informacién sobre uno mismo. Como ha
sefialado SALDANA DIAZ, en el contexto anglosajon, la privacy tiene correlacion con
la idea de libertad traducida en autonomia individual defendida por J. STUART MILL
(On Liberty: 1859), la cual centraba sus argumentos en la proteccién absoluta de los
aspectos que Unicamente al individuo le competian, como su cuerpo y su mente®®.
PEREZ LUNO, en una investigacion mas reciente sobre la significacion actual de la
privacy, ha puesto de manifiesto como en la jurisprudencia y en la teoria juridica
estadounidense se ha reconducido su alcance a cuatro grandes temas o areas: 1)
Freedomfrom unreasonable search, libertad o seguridad frente a cualquier tipo de
intromisiones indebidas en la esfera privada; 2) Privacy of association and belief,
garantia del respeto a las opciones personales en materia de asociacion o creencias; 3)
Privacy and autonomy, tutela de la libertad de eleccion sin interferencias; 4)
Information control, posibilidad de los individuos y grupos de acceder y controlar las
informaciones que les atafien®®. Se aprecia una progresiva tendencia a concebir la
privacy como el poder de ejercer un control sobre las informaciones que puedan afectar
a cada persona individual o colectiva. De otro lado, en Francia, por ejemplo, se suele
usar el término genérico droit a la vie privée (derecho a la vida privada) para designar la
proteccion juridica de este bien de la personalidad®®. Por ello, considero importante

distinguir entre vida privada, privacidad e intimidad®*.

619 SALDANA DIAZ, Maria Nieves. “La proteccion de la privacidad en la sociedad tecnolégica” en
Araucaria: Revista Iberoamericana Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 8, N° 18, Segundo semestre
de 2007, p. 85-115.

620 pEREZ LUNO, ANTONIO ENRIQUE. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion...cit.,
p. 335.

%21 Comenta ALCARAZ (H. “El derecho a la intimidad en Francia... cit., p. 08) que el derecho francés
permanece ligado a la nocion de “derecho a la vida privada” sin que sea posible saber qué es exactamente
lo que esta expresion esconde. La confusion surge con frecuencia entre privacy, vida privada e intimidad,
pero el derecho a la intimidad en Francia no se refiere a la vida privada mas que en lo que concierne al
control de las informaciones de caracter personal, de proteger a la persona de que no se divulguen hechos
relativos a su vida personal.

822 v/ittorio FROSINI (11 diritto nella societa tecnologica. Milano Giuffré, 1981, p. 279-280) sustenta que
la discrecién de la vida privada consiste en el retiro voluntario y temporal de una persona de la vida
social, con objeto de hacer valer un derecho propio a la soledad, también en sentido formal, que actla
como contrapeso a la exigencia de socializacion presente en todo ser humano, ya que ambas —
socializacion y soledad — contribuyen a formar la consciencia humana. Se pueden identificar cuatro
formas de escapar del control social: 1) la soledad: pura y propia, que conlleva la imposibilidad material
de contacto e intercambio de informacion con los otros; 2) la intimidad: en la cual el individuo, por no
estar aislado completamente, forma parte de un grupo restringido en el cual las relaciones quedan
salvaguardadas por un acuerdo contra la indiscrecion (como la relacion conyugal); 3) El anonimato: que
se da cuando el individuo se expone al contacto con muchos otros, pero no es individualizable en su
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Con la proteccion de la vida privada se pretende asegurar una parcela de la
personalidad que se reserva de la indiscrecion ajena para satisfacer las exigencias de
aislamiento moral del individuo y, por consiguiente, preservar su inviolabilidad
personal. En sentido genérico, vida privada se contrapone a vida publica, considerada
esta Ultima como las relaciones existentes entre una persona con las deméas. Toda
persona tiene una vida publica que se traduce en una relacién interdependiente con otras
las personas. La vida privada es aquella parte de la personalidad que se pretende
preservar de la vida pablica, excluyéndola, por tanto, del conocimiento publico, hechos
que denoten preferencias, valores y datos que la persona juzgue ser reservados y que, en
cierta forma, indican como el individuo se relaciona en sociedad. Es patente que toda
persona tiene una vida publica, no s6lo en el contexto politico, sino también en las
relaciones con los demas integrantes de la sociedad. La vida privada es lo que denomina
la parte de la personalidad que se pretende proteger del pablico, representa situaciones
de opcion personal en que los hechos reservados pueden o no ser compartidos con otras
personas, tener 0 no repercusion social. La proteccion de este bien de la personalidad
queda asegurada de las Declaraciones de Derechos antes ya analizadas y que usan, en su

mayoria, la expresion vida privada para delimitar y proteger la inviolabilidad personal.

Por otro lado, la intimidad se revela como una parte mas exclusiva de la vida
privada. Es normalmente concebida como un nicleo méas reducido y exclusivo, que
resguarda la individualidad de las intromisiones en la propia vida privada,
reconociéndose que no so6lo el poder pablico o la sociedad pueden interferir en la vida
individual, sino que la propia familia puede entrometerse en un espacio que el titular
desea mantener impermeable, intimo. Hay autores que se refieren a esta distincion
adoptando la teoria de los “circulos concéntricos”, de modo que se defiende que la vida
privada seria mas amplia, con un radio de accion méas grande que la intimidad. Se
sostiene que la vida del individuo necesita de un lado publico de relaciones afectivas,
profesionales, que implican una obligatoria exposicion. En este contexto, el derecho a la

intimidad serfa un derecho mas, que se insertaria en el “derecho a la vida privada”®®.

personalidad especifica; 4) la discrecion, consistente en una barrera psicolégica contra las intrusiones
indeseadas (como el silencio en las conversaciones).
622 ALCARAZ, H. “El derecho a la intimidad en Francia... cit., p.09.
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MARIA ISABEL GARRIDO GOMEZ considera que ofrecer una definicién univoca de
la voz “intimidad” resulta practicamente imposible, puesto que, aparte de las distintas
denominaciones adaptadas a los paises (la privacy anglosajona, la vie privée francesa, la
riservatezza italiana, la inimpshare o geheimsphare alemana), la intimidad ha

evolucionado historicamente®?*

. Vida privada e intimidad no son expresiones sindbnimas,
porque lo intimo es un ndcleo mas interno que privado. En el mismo sentido,
CABEZUELO ARENAS defiende que la vida privada engloba todas aquellas
manifestaciones que estan apartadas de la proyeccion publica del individuo, del papel
que cada cual esta llamado a representar en la sociedad y en virtud del cual se imponen
ciertos contactos o relaciones con terceros. Cuando se trata, por otra parte, de la
intimidad se alude al marco en el que se desarrolla libremente la personalidad, sin ser
observados por terceros. La intimidad reclama, pues, un mayor grado de reserva y llega

a su extremo cuando se trata de un secreto®%,

Centrandome en los textos constitucionales, en Brasil, en el iter constituyente se
establecio la diferencia entre vida privada e intimidad en el inciso X del articulo 5°, de
la Constitucion de 1988, que sefiala que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacdo”. No obstante la denominacién constitucional de
tales figuras juridicas, la doctrina, siguiendo la jurisprudencia brasilefia, ha elegido el
uso de la expresion direito & privacidade®®, lato sensu, para aludir a la intimidad y a la

624 GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel: “Datos personales y proteccién del ciudadano”, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n® 87, 1997; p. 71-97 (p. 76).

%25 CABEZUELO ARENAS, A. L. El derecho a la intimidad...cit., p. 40.

626 Antes de la importacion de tal término, al adjetivo privado o privativo le correspondia el sustantivo
privatividade como relata JABUR (Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada.
S4o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 255-6): “E comum referir-se & vida privada evocando
os substantivos intimidade e privacidade. Os dicionaristas mais modernos tratam-nos como sinénimos.
Privacidade é anglicismo, veio de privacy. Antes da importacdo do vocabulo, ao adjetivo privado ou
privativo correspondia o substantivo privatividade. No campo pratico, invocar um ou outro termo nao
implica qualquer minoracéo protetiva” (...) “Em visdo mais técnica, o direito a vida privada posiciona-se
como género ao qual pertencem o direito a intimidade e o direito ao segredo. A vida privada é a esfera
que concentra, em escala decrescente, outros direitos relativos a restricdo de vida pessoal de cada um,
imposta na medida em que a intimidade se for restringindo”. El concepto de privacy, como relatado
anteriomente por SALDARNA DIAZ, ademés de haber sido concebido en un ambiente cultural y juridico
muy distinto del brasilefio, atiende a necesidades distintas. El right to privacy ocuparia el lugar del
derecho general de la personalidad en la doctrina alemana, asumiendo, pues, un caracter demasiado
amplio, en mi opinion, para que se aplicara literalmente a la sistematica juridica de Brasil.
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vida privada®’. En la Republica Portuguesa, el articulo 26°.1 de la Constitucion de

1976, establece que “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao

827yid. COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. S&o Paulo:
Siciliano Juridico, 2004; BITTAR; Carla Bianca. “A Honra e a Intimidade em face dos direitos da
personalidade” Estudos de direito de autor, direito da personalidade, direito do consumidor e danos
morais: homenagem ao professor Carlos Alberto Bittar, coord. Eduardo C. B. Bittar e Silmara Juny
Chinelato. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p.121 — 132; ATHENIENSE, Alexandre. “As
transac@es eletronicas e o direito de privacidade” in; Forum administrativo, v.2, n.19, p.1170-1177, set.
2002; BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor € os limites dos bancos de dados de protecdo ao crédito.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada,liberdade de imprensa
e dano moral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997; DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de
informacdo. Sdo Paulo: RT, 1990; JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida
Privada. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000; CASTRO, M6nica Neves Aguiar da Silva.
Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar,
2002; VIEIRA, S. Aguiar do Amaral. Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios
eletrénicos, S&o Paulo: J. de Oliveira, 2002; PAIVA, M. Antbnio Lobato de. “Autodeterminacdo
informativa” in: Direito Administrativo: temas atuais, Leme, SP: LED, 2003, p. 675-705; FARIAS,
Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacgédo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000; CACHAPUZ,
M. C. Intimidade e vida privada no novo Codigo Civil brasileiro: uma leitura orientada no discurso
juridico. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2006; GONCALVES, L. de Carvalho Ribeiro. “Abordagem
constitucional do banco de dados” in: Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do
Consumidor, v.2, n.7, p.56-68, fev./mar. 2006; RAMOS; A. de Carvalho. “O pequeno irmdo que nos
observa: os direitos dos consumidores e os bancos de dados de consumo no Brasil” in: Revista de direito
do consumidor, n.53, p.39-53, jan./mar. 2005; GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa
e os direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 20001; RODRIGUES, N. Cunha. “Direitos do
consumidor e os arquivos de consumo” in: Boletim dos Procuradores da Republica, v.5, n.64, p.21-31,
ago. 2003; DONEDA D. Da privacidade a protecdo dos dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006;
QUEIROZ, D. Duarte de. “Privacidade na Internet”, in Direito da Informatica Temas polémicos,
Deméacrito Reinaldo Filho (coord.), Bauru, SP: Edipro, 2002, p. 81-96; COUTO, A.C. Felipe do. “Os
cadastros restritivos de crédito” em: Informativo juridico consulex, v.17, n.42, p.11, 20 out. 2003;
CARVALHO, A. P. Gambogi. “O consumidor e o direito a autodeterminagdo informacional:
considerag@es sobre os bancos de dados eletrdnicos” in: Revista de direito do consumidor, n.46, p.77-119,
abr./jun. 2003; LIMBERGER, T. “A informatica e a protecdo a intimidade” in Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v.8, n.33, p.110-124, out./dez 2000; CASTRO, L.F. Martins. “Protec&o de
dados pessoais: panorama internacional e brasileiro” in Revista CEJ, v.6, n.19, p.40-45, out./dez. 2002;
BRASIL LIMA, Marco Aurélio. “A responsabilidade civil do site que publica contetdo de terceiros” in
E-DICAS: O Direito na sociedade da Informacéo, Regina Ribeiro Do Valle, (organizadora). S&o Paulo:
Usina do Livro, 2005, p. 283-290; DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e dados pessoais. Editora
Ldmen Juris: Rio de Janeiro, 2003; EJNISMAN, Marcela. W. “Privacidade possivel na era digital” in E-
DICAS: O Direito na sociedade da Informacdo, Regina Ribeiro Do Valle (organizadora), S&o Paulo:
Usina do Livro, 2005, p. 91-101; GUERRA, Sidney Cesar Silva. O direito a privacidade na internet: uma
discussdo da esfera privada no mundo globalizado. Rio de janeiro: América Juridica, 2004; OPICE
BLUM, Renato M. S.; CARDOSO, Taysa Elias. “Politicas de seguranca, privacidade e os tribunais” in E-
DICAS: O Direito na sociedade da Informagdo, Regina Ribeiro Do Valle, (organizadora). S&o Paulo:
Usina do Livro, 2005, p. 153-157; PORTO MACEDO JUNIOR, Ronaldo. Privacidade, Mercado e
informagdo. Em: Revista de Direito do Consumidor, n.31, p.13-24, jul./set. 1999; REINALDO FILHO,
Demécrito. “A privacidade na sociedade da Informacdo” em Direito da Informatica, Temas polémicos,
Demdcrito Reinaldo Filho (coord.), Bauru, SP: Edipro, 2002, p. 25-40; REINALDO FILHO, Democrito
Ramos. “A central de risco de crédito do Banco Central: consideracdes sobre sua natureza e 0s riscos a
protecédo dos dados pessoais dos clientes bancarios” in: Consulex revista juridica, v.9, n.192, p.52-58, jan.
2005; SILVA, Fernando Cinci A.; RIBEIRO DO VALLE, Regina. “Direito Institucional: auto-regulacéo
da internet” em E-DICAS: O Direito na sociedade da Informagdo, Regina Ribeiro do Valle,
(organizadora). S&o Paulo: Usina do Livro, 2005, p. 245-254; LEWICKI, Bruno. “Realidade refletida:
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desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo”. Un analisis literal del
precepto muestra que la propia redaccion del texto constitucional lusitano hace una neta
distincion entre reserva, intimidad y vida privada. No obstante, la doctrina considera

que el tenor gramatical de esa disposicion no debe ser sobrevalorado®®®

y que tal
distincion no es relevante, por no ser facil delimitar la linea divisoria entre el campo de
la vida privada y familiar que goza de reserva de intimidad y el dominio, mas o menos,
abierto a la publicidad®®. Ademas, se argumenta que la utilizacién del concepto de
“intimidade” no pretende disminuir la proteccion conferida, sino solo depurar de este
precepto la proteccién de la vida privada®®. El Tribunal Constitucional lusitano, por su
parte, no ha hecho, tampoco, tal distingo®®’. Sin embargo, a pesar de que el derecho a la
intimidad no merezca la amplitud que le ha dado la jurisprudencia estadounidense, que
utiliza el right to privacy como una expresion paradigmatica que engloba una gran parte
de los derechos de la personalidad®®?, lo que se constata, en tierras portuguesas, s que
también se suele usar el término privacidade, como un concepto que comprenderia tanto

la vida privada como la intimidad®®:.

privacidade e imagem na sociedade vigiada” in Revista Trimestral de Direito Civil RTDC, v. 07, n° 27, p.
211-219, jul./set., 2006.

628 PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota. “A proteccdo da vida privada e a Constituicdo” in: Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000 - vol. LXXV1 (2000), p. 153-203 (p. 163).
629 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 42 ed.,
vol.I. Coimbra Editora: Coimbra, 2007, p. 468; PINTO, Ricardo Leite. “Liberdade de Imprensa e vida
privada” in Revista da Ordem dos Advogados, ano 54, abril de 1994, p. 27-147 (p.104). A favor de una
posible distincion CABRAL, Rita Amaral. “O direito a intimidade da vida privada” in Separata de
"Estudos em Homenagem ao Prof. Paulo Cunha", Lisboa, 1988, p. 30-31 y CAPELO DE SOUZA,
Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra Editora: Coimbra, 1995,
p.316 y ss.

%% MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. “O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada e a
video-vigilancia (Acérddo do Tribunal de Relagcdo de Guimardes de 31.3.2004, Proc.415/04)” em
Cadernos de Direito Privado, vol. 11, Jul/Set, 2005, p.47-62 (p. 57).

631 Acordaos 128/92 y 337/97.

632 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada...Cit., p. 290.

623 vid: REBELO, Maria da Gléria Carvalho. A responsabilidade civil pela informac&o transmitida pela
televisdo. Lishoa: Lex, 1998; MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. “O direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada e a video-vigilancia (Acorddo do Tribunal de Relacdo de Guimardes de
31.3.2004, Proc.415/04)” em Cadernos de Direito Privado, vol. 11, Jul/Set, 2005, p.47-62; ABREU, Luis
Vasconcelos. “Limita¢do do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada mediante o acordo do seu
titular: o caso do big brother” em Revista do Ministério Publico, Ano 26, Jan-Mar 2005, n° 101, p.113-
118, ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal: uma perspectiva
juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO,
Antbnio Monteiro; FIGUEIREDO, Jodo Pedro. Legislacdo Anotada da Comunicacdo Social. Lisboa:
Casa das Letras, 2005; CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO, Antbnio Monteiro; FIGUEIREDO,
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En Espafia, la denominacién mas frecuente es la de intimidad, que es la que
utiliza el articulo 18.1 de la Constitucion de 1978: “Se garantiza el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. No obstante, en Espafia también

se ha adoptado el vocablo privacidad, para hacer referencia a la “vida privada”®.

Jodo Pedro. Direito da Comunicacdo Social, 22 ed. rev e aument. Lisboa: Casa das Letras, 2005;
CORREIA, Luis Brito. Direito da Comunicagao social, vol. 1. Almedina: Coimbra, 2000; CANOTILHO,
J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4? ed., vol.l. Coimbra
Editora: Coimbra, 2007; MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de Expressdo: dimensGes constitucionais
da esfera publica no sistema social. Coimbra Editora: Coimbra, 2002; CANOTILHO, J. J. Gomes;
MACHADO, Jonatas E. M. “Reality shows” e Liberdade de Programacéo. Coimbra Editora: Coimbra,
2003; CABRAL, Rita Amaral. “O direito a intimidade da vida privada” in Separata de "Estudos em
Homenagem ao Prof. Paulo Cunha”, Lisboa, 1988; CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino
Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra Editora: Coimbra, 1995, PINTO, Paulo Cardoso
Correia da Mota. “A proteccdo da vida privada e a Constituicdo” in: Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2000 - vol. LXXVI (2000), p. 153-203; PINTO, Ricardo Leite. “Liberdade de
Imprensa e vida privada” in Revista da Ordem dos Advogados, ano 54, abril de 1994, p. 27-147; PINTO,
Paulo Mota. “O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada” in Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 1993 - vol. LXIX (1993), p. 479 e ss; PINTO, Paulo Mota. “A
protec¢do da vida privada na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional” (relatorio elaborado com a
colaboragdo da Assessora do Tribunal Constitucional, Dr®a Raquel Reis) in Conferéncia Trilateral
Espanha, Italia, Portugal, 01-04 de outubro de 2006.

834 SAN MIGUEL RODRIGUEZ-ARANGO (Editor). Estudios sobre el derecho a la intimidad. Madrid:
Tecnos, 1992; BELLO JANEIRO, Domingo. “La proteccidn de datos de caracter personal en el derecho
comunitario” em Estudos de Direito da Comunicacdo, Antonio Pinto Monteiro (coord). Coimbra:
Instituto Juridico da Comunicacdo, Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 2002, p.27-64;
CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espafiol, Comdn y Foral Tomo I, vol. Il. Reus: Madrid, 1978;
CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis. Honor, intimidad e imagen: un analisis jurisprudencial de la
L.O. 1/1982. Bosch Casa Editorial S.A: Barcelona, 1996; IGLESIAS CUBRIA, Manuel. Derecho a la
intimidad. Universidad de Oviedo, 1970; CREVILLEN SANCHEZ, Clemente. Derechos de la
Personalidad: Honor, Intimidad Personal y Familiar y Propia Imagen en la Jurisprudencia. Actualidad
Editorial S.A.: Madrid, 1995; CABEZUELO ARENAS, Ana Laura. Derecho a la intimidad. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 1998; O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier. “Derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen” in Los derechos fundamentales y libertades publicas: X1l Jornadas de Estudio sobre la
Constitucion Espafiola, Vol. 1, 1992, pags. 543-625; GONZALEZ MURUA, Ana Rosa. El derecho a la
intimidad, el derecho a la autodeterminacion informativa y la L.O 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacién del tratamiento automatizado de datos personales. Institut de Ciéncies Politiques i Socials:
Barcelona, 1994; FARINAS MATONI, Luis M.a. el derecho a la intimidad. Editorial Trivium: Madrid,
1983; GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel: “Datos personales y proteccion del ciudadano”, en Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n° 87, 1997; p. 71-97; FAYOS GARDO,
Antonio. Derecho a la intimidad y medios de comunicacion. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000; RODRIGUEZ RUIZ, Blanca. El secreto de las comunicaciones: tecnologia e
intimidad. Aravaca (Madrid): McGraw-Hill-Interamericana de Espafia, 1998; RODRIGUEZ RUIZ,
Blanca. “La intimidad genética: perspectivas desde la autonomia individual” en Bioética y derechos
humanos: implicaciones sociales y juridicas (coord. Antdnio Ruiz de la Cuesta), Universidad de Sevilla,
2005, p. 225-244; GARCIA GARCIA, Clemente; GARCIA GOMEZ, Andres. Colision entre el derecho
a la intimidad y el derecho a la informacion y opinion. Su proteccion juridica. Murcia, 1994; GARCIA
GARCIA, Clemente. El derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del Tribunal Constitucional.
Murcia: Universidad de Murcia, Departamento de Derecho civil, 2003; GARCIA VITORIA, Aurora. El
derecho a la intimidad, en el Derecho Penal y en la Constitucion de 1978. Editorial Aranzadi: Pamplona,
1983; HERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, Intimidad y Propia Imagen. Editorial Colex: Madrid,
1994; CABALLERO GEA, José-Alfredo. Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen: calumnias e injurias. DYKINSON: Madrid, 2004; MEDINA GUERRERO, Manuel. La
proteccion constitucional de la intimidad frente a los medios de comunicacién. Tirant Lo Blanch:
Valencia, 2005; MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas. “La Proteccion de datos en la Administracion
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Advierte SALDANA DIAZ que la nocién de privacidad con la que se designa la
proteccion de la esfera privada de la persona en los Estados Unidos no puede
equipararse a la concepcion de la intimidad imperante en el ambito espafiol e incluso
europeo, de cardcter mas restringido, “de ahi que sea preferible recurrir al término de
privacidad, que se aproxima en su acepcion al significado y contenido mas extenso del
homologo inglés, al identificarse con el &mbito de la vida privada que se tiene derecho a

635 ga3 como fuese, tanto la doctrina cientifica como

proteger de cualquier intromisién
la ley son conscientes de la distincién que puede haber entre vida privada e intimidad.
Como resalta GONZALEZ MURUA, al analizar la derogada Ley Organica de
Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carécter Personal (Ley
5/1992), “notese que se habla de la privacidad y no de la intimidad: Aquélla es mas
amplia que ésta, pues en tanto la intimidad protege la esfera en que se desarrollan las
facetas mas singularmente reservadas de la vida de la persona - el domicilio donde
realiza su vida cotidiana, las comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por
ejemplo -, la privacidad constituye un conjunto, mas amplio, méas global, de facetas de
su personalidad que, aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion

intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como precipitado un

de Justicia” en Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias, Cuadernos de Derecho Judicial 1X, 2004, p.
223-263; LOPEZ DIAZ, Elvira. El derecho al honor y el derecho a la intimidad: jurisprudencia y
doctrina. Dykinson, Madrid: 1996; MADRID CONESSA, Fulgencio. Derecho a la intimidad,
informatica y Estado de Derecho. Universidad de Valencia, 1984; MORALES PRATS, Fermin.
“Proteccién de la intimidad: delitos e infracciones administrativas”, La proteccion del derecho a la
intimidad de las personas (fichero de datos) (dir. José Maria Alvarez-Cienfuegos Suarez), Cuadernos de
Derecho Judicial, N°. 13, Madrid, 1997 p. 39-86; MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas. El derecho a
la autodeterminacion informativa. Editorial Tecnos: Madrid, 1990; PALOMINO, Rafael. Derecho a la
intimidad y Religion: la proteccion juridica del secreto religioso. Editorial Comares: Granada, 1999;
PIERINI, Alicia; LORENCES Valentin, TORNABENE Maria Inés. Habeas data: derecho a la
intimidad: derecho a informar, limites, censura. Buenos Aires Universidad, 1999; RUIZ MIGUEL,
Carlos. La configuracion constitucional del derecho a la intimidad. Tecnos: Mardrid, 1995; MURILLO
DE LA CUEVA, Pablo Lucas. “El derecho a la intimidad” en Honor, Intimidad y Propia Imagen.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 11-61; WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. El
derecho a la intimidad, edicién a cargo de Benigno Pendas y Pilar Baselga, Madrid: Civitas, 1995;
SALDANA DIAZ (Maria. “La proteccion de la privacidad en la sociedad tecnolégica” en Araucaria:
Revista Iberoamericana Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 8, N° 18, Segundo semestre de 2007, p.
85-115; PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Editorial Tecnos,
Madrid, 2005, pg. 321 y ss.; MARTINEZ DE PISON CAVERO, J. El derecho a la intimidad en la
jurisprudencia constitucional. Civitas, Madrid, 1993; BEJAR, H. El ambito intimo. Alianza Editorial,
Madrid, 1990; GOMEZ PAVON, P. La intimidad como objeto de proteccion penal. Ediciones Akal,
Madrid, 1989; MIGUEL CASTANO, Adoracion de. “Libertad de informacion y derecho de intimidad:
medios para garantizarla: Incidencia en el &mbito de la estadistica, in: Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense — RFDUC (Ejemplar dedicado a: Informatica y derecho), n. 12,
septiembre, 1986, p. 165-196.

835 SALDANA DIAZ, Marfa Nieves. “La proteccion de la privacidad en la ... cit., p. 88.
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retrato de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener reservado®*®”.

De cuanto antecede se infiere que el término espafiol intimidad es més restrictivo y
posiblemente mas intenso que el inglés privacy®®’, y que el anglicismo privacidad, ante
la adopcidon masiva por los paises ibéricos y por Brasil, debe entenderse referido a la
vida privada.

No obstante, hay que reconocer que es dificil delimitar y conceptualizar ambos
conceptos, vida privada (privacidad) e intimidad. Una dificultad conceptual que, en todo
caso, no puede propiciar un desmerecimiento de tal bien de la personalidad que debe ser
eficaz y efectivamente tutelado, pese a que no se distinga o se confunda vida privada e
intimidad. EI dinamismo, que el ser humano tiene como caracteristica insita a su
personalidad hace que no se pueda establecer lineas o grados respecto a la intimidad del
individuo, dificultando el establecimiento de un concepto claro. Las personas, por su
individualidad, pueden ser mds 0 menos comunicativas, introvertidas o extrovertidas,
estableciendo todas ellas cauces para preservar su intimidad. Por ello, viene ganando
protagonismo la concepcion subjetiva de intimidad, que entiende que la proteccion
juridica dada a tal bien de la personalidad no garantiza una intimidad determinada,
estética, fija, sino el derecho a poseerla®®®, disponiendo a este fin de un poder juridico
sobre la publicidad de la informacidn relativa al circulo reservado de su persona y su
familia, con independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del
conocimiento plblico®. Se esta en presencia de un derecho dinamico de la persona
cuyo contenido parece, inicialmente, determinado por ella misma y, en segunda

instancia, por las circunstancias concurrentes en cada caso, en el valor cultural, histérico

8% GONZALEZ MURUA, Ana Rosa. El derecho a la intimidad, el derecho a la autodeterminacion
informativa y la L.O 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de datos
personales. Institut de Ciéncies Politiques i Socials: Barcelona, 1994, passim.

7 MIGUEL CASTANO, Adoracién de. “Libertad de informacién y derecho de intimidad...cit., p. 165-
196.

8% En la STC 134/1999 de 15 de julio, el Tribunal Constitucional de Espafia adujo que “El art. 18.1 C.E.
no garantiza una intimidad determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada, disponiendo de
un poder de control sobre la publicidad de la informacion relativa a la persona y su familia, con
independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo
que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los deméas no sepan qué
somos o lo que hacemos, vedando a terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cuales sean
los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la
curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio”.

639 STC Espafiol 115/2000, de 05 de mayo, FJ8.
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y social®®. Esta volatilidad del bien juridico, es decir, la mutabilidad de su contenido y
la influencia del contexto socio-cultural, hizo que perdiera fuerza la eficacia del criterio
espacial para definir lo que es intimidad, pues cuando el individuo abandona su
domicilio, el derecho a la intimidad “le sigue”, sea cual sea el &mbito en el que se
desenvuelva®. En otras palabras, este derecho no se refiere a un sujeto localizado en un
espacio fisico determinado, pues acompafia a la persona independientemente del lugar

donde se encuentre®®,

Todos estos factores hacen que la labor de intentar
conceptualizar la intimidad se convierta en una tarea casi insostenible. Sin embargo, es
conveniente destacar algunas caracteristicas de este bien de la persona, que lo

distinguen nitidamente del derecho a la propia imagen.

Se ha discutido intensamente cuando surge la intimidad®*. Como expresa RUIZ

644

MIGUEL, la intimidad puede ser estudiada desde una triple®** perspectiva®®. La

intimidad como fenémeno distingue las dimensiones de la vitalidad, del alma y del

84 GARCIA GARCIA, Clemente; GARCIA GOMEZ, Andres. Colision entre el derecho a la intimidad y
el derecho a la informacidn y opinién. Su proteccion juridica. Murcia, 1994, p.25

841 Vid. European Court of Human Rights, Strasbourg Case of Von Hannover V. Germany, 24 June 2004,
Third Section, Application no. 59320/00.

2 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. “O direito & reserva sobre a intimidade da vida
privada...cit., p.47-62 (p. 58).

%3 RUIZ MIGUEL. La configuracion constitucional ... cit., p.31 e sig. El autor identifica varias teorfas
que plantean la génesis de la intimidad. A) Teorfa Racionalista en la que PEREZ LUNO (intimidad-
derecho) la visualiza en el periodo del racionalismo y del lluminismo en conexidn con la ascension de la
burguesia y, por otro lado TRUYOL y VILLANUEVA (intimidad-idea) vinculan la aparicion de la
nocién de intimidad al cristianismo (autoconsciencia de la subjetividad), y, en particular, a Santo
Agustino; B) Teorias Histricas, que siguen dos lineas bésicas: b.1) La primera versa en torno de la
propiedad. Se hace la conexion intimidad-propiedad burguesa. WESTIN, con base en datos zooldgicos,
plantea la existencia de intimidad en el reino animal, justificando el instinto de territorialidad de
incontestable parentesco con la nocién de propiedad, en la medida que el instinto de territorialidad
aparece también en el ser humano, representado generalmente en la propiedad. Este autor afirma que la
intimidad no nace con la burguesia, mas con el ser humano; b.2) La segunda linea de argumentacién
estudia las tres perspectivas de la intimidad: como fenémeno, como idea y como derecho El fendmeno de
la intimidad aparece en todas las sociedades humanas, pues tiene una vertiente natural y otra histérica.
Sobre esta corriente FARINAS MATONI indica rumores del tal bien de la personalidad en civilizacion
hindd, en el jainismo, en el budismo y en los libros canénicos chinos. Séneca, filésofo cordobés, retratd la
contraposicion entre el individuo inmerso en los negocios o ocupaciones exteriores (ad alia, ad alios) y el
individuo que vive su vida retirado y dedicado al saber (ad animum, ad se). Seria el precursor del método
introspectivo cuando quiso aludir a su interior se referia a intus (dentro), adjetivo que se deriva do
superlativo intimus. No se puede, de acuerdo con este razonamiento, decir que en Roma se desconaocia la
idea de intimidad. TERUEL CARRALERO identifica en el derecho romano una proteccion juridica a la
correspondencia, pues su violacion resultaba en dos acciones: la actio iiniuriarum y la actio furti. La ley
de las XII Tablas establecia que la citacion de una demanda judicial era un acto violento y que, por tanto,
no se podia entrar en la casa del ciudadano para hacerla.

%4 RUIZ MIGUEL. La configuracién constitucional ... cit., p. 26.

85 FARINAS MATONI (L. M., El derecho a la intimidad, Editorial Trivium: Madrid, 1983, passim)
estudia el origen teologico, filoséfico y el cientifico-juridico del derecho a la intimidad.
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espiritu, pero, por este motivo, resulta dificil la constatacion de tal concepcion, ya que
las diferencias teoldgicas de cada comunidad son apreciables. La idea de intimidad
revela un sentimiento instintivo de la persona, de modo que puede estar realizando actos
de intimidad sin que haya tomado consciencia de ello. La intimidad, pues, seria un
instinto y la forma de consciencia sobre la intimidad podria ser demasiado volétil o estar
incluso ausente en las comunidades®. Es mas adecuado, desde mi punto de vista, que
se reconozca la intimidad como derecho, pues sera identificada cuando haya normas o
discusiones juridicas sobre tal bien de la personalidad.

De hecho, la reserva del individuo y de sus propios asuntos, sin que los hiciera
publicos, no fue tan apreciada en la Antigliedad Clasica. Como ya se ha visto en el
apartado dedicado al recorrido histérico de los derechos de la personalidad, la vida de la
persona era preferentemente social y se desarrollaba en espacios plblicos®’. Resalta
CONCEPCION RODRIGUEZ que los griegos veian la esencia del individuo en el ser
politico, pues en la democracia ateniense era fundamental la participacion de todos los
ciudadanos para la eliminacion de la frontera entre la vida pablica y la vida privada. Al
ciudadano ateniense le repugnaba la descripcion de su intimidad personal®*®. Como
indica SAHM, en la concepcion de los griegos, una vida centrada en la privacidad
(one’s own), distante del mundo de la personas comunes, era considerada idiota®°. El
vocablo privacidad indicaba literalmente privacién de algo, lo que llevaba a clasificar
como no usual este modo de comportamiento humano. Observa CAMPOS LEITE que
“(...) a casa era uma parte da rua, com a qual ndo tinha fronteiras. A sociabilizagdo dos
mais novos era feita na rua, em contato estreito com as casas dos outros; o parlatorio era
na rua-sala-de-visitas (<<as mulheres no soalheiro>>); era na rua que os homens

conversavam. A vida pessoal, familiar, estava completamente exposta, controlada por

846 Se suele afirmar que ciertos aspectos de la intimidad se encuentran practicamente en todas las
sociedades humanas. Se pueden, pues encontrar multiplos ejemplos de sociedades primitivas y modernas
que no admiten normas sobre la intimidad. Ello sugiere que cada sociedad debe ser analizada por su
idiosincrasia, enfocando las costumbres sociales para saber si existen normas sobre la intimidad que son
designadas con otras palabras. Por ello, existe una cierta dificultad en hacer comparaciones
interculturales.

%47 Vid.: Capitulo I, epigrafe 1.4

648 CONCEPCION RODRIGUEZ, op. cit. p. 19.

849 SAHM, Regina. Direito & imagem no... cit., p. 148.
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todos através de uma rede social difusa que observava os comportamentos e punia 0s

desvios ao modelo dominante®°”.

Sin embargo, en la Edad Media, por la propia caracteristica del modo de vida de
este periodo medieval, el aislamiento se tornd un privilegio de las mas altas esferas de la
nobleza o de aquellos que por libre eleccién o necesidad renunciaron a la vivencia
comunitaria®*. Esta posibilidad de aislamiento paulatinamente se hizo mas creciente a
medida que las condiciones sociales y econémicas condujeron al desarrollo de los
ndcleos urbanos. La intimidad surge, pues, con la disgregacion de la sociedad feudal®®.
La reserva se va configurando como una aspiracion de la burguesia de acceder a lo que
antes habia sido privilegio de unos pocos, de ahi que los caracteres, que desde sus
inicios van conformando la idea moderna de intimidad, se hallen estrechamente
vinculados a las necesidades y a la ideologia de la clase social que la reclamg®®. El
origen histérico de la idea de intimidad, asi entendida, surge, en opinion de la doctrina
mayoritaria espafiola, en el mismo momento en que se construye el Estado Liberal y

aparece una burguesia estructurada y que se consagra el individualismo®*. La distincién

80 CAMPOS, Diogo Leite de. “Lic6es de direitos da personalidade™...cit., p.129-223.

851 Argumenta REBELO (Maria da Gléria Carvalho. A responsabilidade civil...cit., p. 72 y ss.) que:
“Poder-se-ia vincular a aparicdo do direito a intimidade a Sto. Agostinho (sec. 1V-V) que menciona, pela
primeira vez, a intimidade no seu livro das Confessdes, onde desenvolve a doutrina da interioridade.
Supde a liberacdo do individuo enquanto tal, e afirma-se no direito a soliddo. A intimidade seria um
prolongamento da propriedade, ou a propriedade seria uma condicdo para aceder a intimidade. No século
X111, Sdo Tomas de Aquino afirma que a intimidade é o ndcleo mais oculto das pessoas, e sé quando esta
intimidade é manifestada publicamente pela pessoa, pode ser julgada e valorada pelas restantes pessoas;
mas se € manifestada em privado ou em segredo a outra pessoa concreta, ha que continuar a respeita-la”.
No obstante, se percibe que se trata, pues, de una manifestacion de la idea de intimidad, como también la
tuvo Martin Lutero cuando protestd para tener su propia interpretacion de su religiosidad.

852 RITA AMARAL CABRAL (“O direito & intimidade da vida privada (breve reflex&o acerca do artigo
80° do Cadigo Civil” in Separata dos Estudos em memdria do Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1988)
informa que la mayoria de los autores cita como el mas remoto precedente para el derecho a la intimidad
una sentencia francesa de 1384, el caso | de S. et uxor vs. De S. El reo quiso comprar vino de madrugada
y batié en la puerta de una taberna de propiedad de los autores. Como no lo atendieron, el demandado
golped la puerta con un machado en la ventana de la casa de los duefios de la taberna. La sentencia le
condeno al reo a pagar una indemnizacion por los males causados, no obstante no haya sido comprobado
en el proceso que hubo dafios materiales graves.

853 Se invoco la tutela de la intimidad como reflejo del derecho de propiedad, representado por la
inviolabilidad de domicilio, que seria un dominio privado del individuo. En este sentido es que se formul6
en el Common Law el principio man’s house is his castle (Lord COKE, em 1604), consagrado en
Inglaterra en el inicio del siglo XVII: “El lar del ser humano es su castillo”.

8% Entre otros, PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho...cit., pg. 321 y ss.;
MARTINEZ DE PISON CAVERO, J. El derecho a la intimidad...cit., p.40 y ss.; MURILLO DE LA
CUEVA, P. L. El derecho a la autodeterminacion informativa...cit., p. 49 y ss.; BEJAR, H. El ambito
intimo:..cit., p. 58 y ss.; GOMEZ PAVON, P. La intimidad como objeto de proteccion penal...cit., p. 12y
sS.

243



CAPITULO II: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

entre vida publica y vida privada se torna mas notoria cuando emerge la nacion-Estado
y cuando se crean las teorias de los siglos XVII y XVIII, que engendraron una idea de
“esfera pablica”, delimitando, por ende, una “esfera privada” libre de la injerencia
estatal. La materializacion de la necesidad de salvaguardar un ambito de independencia
del individuo se produce en un momento posterior y es consecuencia de la orientacion
individualista del Estado Liberal, pues se comienza a considerarla como un presupuesto
para la libertad individual. En efecto, el triunfo de la clase burguesa permitio, durante la
segunda mitad del siglo XIX, partiendo del postulado del derecho a la propiedad, la
consagracién de un espacio privado necesario al ser humano, a su personalidad®®. La
idea burguesa de intimidad esta pensada para su ejercicio por grupos selectos, sin que
exista una preocupacion por hacerla llegar a los estratos mas humildes de la poblacién.
Se excluye, por lo tanto, a los obreros del disfrute de este derecho®®. La reduccion de la
proteccion juridica a un espacio reservado al individuo en los ordenamientos
eminentemente patrimonialistas hizo de tal bien de la personalidad una prerrogativa
reservada a las clases sociales elevadas. Las demandas planteadas contra la ofensa a este
derecho usualmente tenian como protagonistas personas con una determinada
proyeccion social o patrimonial, corroborando el elitismo de su ejercicio juridico.
Prueba de ello son las decisiones de los tribunales de la época, aportadas en el apartado
dedicado a la construccion juridica del derecho a la propia imagen®’: Prince Albert Vs.
Strange (1849) y el caso Rachel (1858). En este contexto, la delimitacion del espacio
personal se configura como una aspiracion de la clase burguesa, hasta que se inicia la

revolucion industrial. Esta concepcidn individualista del espacio reservado al individuo

855 ALCARAZ, Hubert. “El derecho a la intimidad ...cit., p.06-28.

8% RUIZ MIGUEL, (op. cit., p. 33) analiza que el crecimiento de las ciudades en el periodo de la
Revolucion industrial se hizo de forma rapida y sin planeamiento, lo que produjo unas precarias
condiciones de vida en los barrios ocupados por las clases trabajadoras. “En Manchester, en 1893 los
barrios obreros disponian de un servicio para 212 personas. En Madrid, 1897, la décima parte de la
poblacién vivia en 438 casas de vecindad”. De ello se concluye la dificultad de establecer los contornos
de la intimidad. Ortega escribio sobre el fendmeno de la progresiva publicitacion de la vida y su
socializacion, pero quedaba prohibido aparte toda propiedad privada. Sostuvo que el medio urbano,
debido a sus fuertes concentraciones demograficas determind unos comportamientos especificos
caracterizados por unas relaciones secundarias (que predominan sobre las primarias) que son
impersonales, segmentarias, superficiales y transitorias, generando consecuencias nocivas, convirtiendo el
individuo en anénimo, aislado y complejo: el fendmeno del individualismo. La magnitud y la densidad de
los asentamientos humanos, asi como su heterogeneidad son factores que producen soledad y, en esa
medida, facilitan el surgir de la intimidad.

87 Vid.: Capitulo 1, epigrafe 2.1
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alcanzaria su glorificacion en la Inglaterra del siglo XI1X®*®, siendo el hogar el punto de
refugio, y quizas sea a partir de esa época cuando se inicia la separacion juridica entre
el privado y el ptblico®®.

Una de las primeras manifestaciones doctrinales al respeto tuvo lugar en la
conferencia pronunciada en el Ateneo de Paris, en febrero de 1819, por BENJAMIN
CONSTANT®®. CONSTANT afirmaria que la libertad de los antiguos consistia en
ejercer, de forma colectiva pero directa, distintos aspectos del conjunto de la soberania,
en deliberar en la plaza publica, pero a la vez en lo que los antiguos llamaban libertad a
todo esto, admitian como compatible con esta libertad colectiva la completa sumision
del individuo a la autoridad del conjunto. En las ciudades-estado griegas, la separacion
entre lo publico y lo privado se identificaba en la distincion entre lo que era comdn a los
ciudadanos libres (esfera de la polis) y lo que era particular a cada individuo (esfera del
oikos). La dicotomia entre lo publico y lo privado era explicada, pues, por la propia
distincion politica y la distribucion de actividades de la persona dentro del espacio de
convivencia. Todas las actividades privadas estaban sometidas a una feroz vigilancia:
nada se dejaba a la independencia individual. La autoridad intervenia incluso en las
relaciones domésticas. Asi, el individuo, soberano casi siempre en los asuntos publicos,
era un esclavo en todas las cuestiones privadas. Por el contrario entre los modernos, el
individuo independiente en su vida privada, no es soberano mas que en apariencia,
incluso en los Estados mas libres. Nuestra libertad debe consistir en el disfrute apacible
de nuestra independencia privada, sin llegar a sacrificarla a los derechos politicos, como

ocurria en la antigliedad. La construccion de la esfera reservada, la idea de libertad

658 Resalta CAMPOS (Diogo Leite de. N6s: estudos sobre o direito das pessoas. Almedina: Coimbra,
2004, p. 100) que el ser humano vivi6 hasta el fin del siglo XVIII, y también gran parte del siglo XIX,
una vida esencialmente publica. Cada ser y su familia se representaban integrados en un orden universal,
en el cosmos, ordenado por Dios. Todos debian pensarse, cada cual en su funcion y lugar, participando en
un orden universal creado por Dios.

859 Informa CONCEPCION RODRIGUEZ (op. cit., p.21) que RODER en 1848 plantea como contrarios
al derecho natural a la vida privada los actos: “acosar a alguien con preguntas indiscretas” o “entrar en un
aposento sin hacerse anunciar”. En el mismo sentido, PINTO (Ricardo Leite. “Liberdade de Imprensa e
vida privada”...cit., p. 27-147) plantea que “a chamada idade do ouro da intimidade coincide com a época
vitoriana na Inglaterra. Até certo ponto, o século XIX assiste, em paralelo com a revolugdo industrial e 0
crescimento das cidades, pelas migrages das populacOes rurais para as grandes urbes, a ideia do culto da
intimidade. Tratava-se de um direito, mas também de um dever: o dever de ocultar certas partes do corpo,
por exemplo”.

%0 CONSTANT, Benjamin. “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos” en
Escritos Politicos. Traduccion, estudio preliminar y notas de Maria Luisa Sanchez Mejias. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 257 y ss.
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como autonomia individual, antes que como participacion y buasqueda del equilibrio
entre lo publico y lo privado, constituye el reto principal de la concepcion de los
derechos de nuestro tiempo.

Sin embargo, es forzoso reconocer que el gran impulso tedrico y practico de la
aplicacion del referido derecho se da con el ya anteriormente comentado articulo de
WARREN y BRANDEIS®*. El objetivo de estos autores fue investigar la existencia de
algun principio juridico que pudiera ser invocado para amparar la vida privada de las
personas. Partiendo de la premisa de que la proteccion de la persona y de la propiedad
era un principio antiguo, consideraron que el commom law aseguraba a cada individuo
el derecho a determinar hasta qué punto sus pensamientos, sentimientos y emociones
deberian ser comunicados a otras personas. Concluyeron que el right to privacy emergia
de un principio garantizador de la inviolabilidad de la personalidad; empero, sostenian

que la publicacién de los hechos de interés publico o general no podia ser impedida. Asi

861 Comenta MANUEL MEDINA GUERRERO (La proteccion constitucional de la intimidad frente a los
medios de comunicacion. Tirant Lo Blanch: Valencia, 2005, p.11) que aunque sea indudable la enorme
influencia del articulo, su incidencia real en la practica juridica estadounidense es mucho mas limitada,
pues la proteccion que goza la vida privada de un estadounidense frente a los medios es muy inferior a la
que disfruta un ciudadano de la Europa continental. Ademas, los autores del mencionado articulo
mostraron un buen conocimiento del derecho aleman y, sobre todo, francés en materia de difamacién, al
paso que James Q. Whitman sostiene que la contribucion de estos autores no pueda valorarse “como una
gran innovacion estadounidense, sino como un fallido trasplante continental” (“The Two Western
Cultures of Privacy: Dignity Versus Liberty”, Yale L. J., vol. 113, April 2004, pg. 1.202 y ss.). Analiza
FAYOS GARDO (Antonio. Derecho a la intimidad y medios de comunicacion. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p.25-32) que los autores recurren al common law y buscan
precedentes judiciales que apoyen la pretendida existencia de un derecho a la privacy. Examinan diversos
casos ingleses sobre derecho de propiedad, sobre patentes, sobre difamacion y sobre breach confidence.
Del estudio de la decisiones judiciales y, de modo principal, del caso inglés del afio de 1848, Prince
Albert vs Strange, llegan a la conclusion de que existe un auténtico right to privacy. WARREN y
BRANDEIS entienden que aunque los tribunales basan sus sentencias en los derechos de propiedad, en
algunos supuestos aplican una doctrina mas liberal, porque en realidad lo que buscan es proteger a las
personas frente a actos ajenos que invadan su vida privada. Citan el uso de la palabra privacy en la
sentencia del caso del principe, donde se dice expresamente que privacy is the right invaded. Dan
ejemplos de otros casos pero admiten que los tribunales han aplicado ya el right to privacy en distintos
supuestos, aunque lo denominen de otra forma. Fayos Gardo cita a PRATT (W. F. PRATT. “The Warren
and Brandeis argument for a right to privacy”, in Public Law, 1974-75, p. 72) quien afirma que Warren y
Brandeis estaban equivocados y que la argumentacion no se sostenia en sus propias pruebas. Sustenta,
pues, que no se puede encontrar ningin precedente inglés de aplicacién del right to privacy, pues los
casos, en su mayoria, se resuelven con fundamento en el derecho de propiedad. Fayos Gardo afirma que
pocos autores que han estudiado y alabado este articulo se han parado a examinar las sentencias citadas y
comprobar, por tanto, que a pesar del peso y del prestigio, WARREN y BRANDEIS se equivocaron en su
demostracion. Es mas exacto decir, concluye el autor, que el articulo condujo a la creacion de un derecho,
no que lo descubri6. El logro de este articulo fue discernir que la vida social requiere una proteccion legal
tanto para los aspectos propietarios de la personalidad, como para los elementos que no tienen ese
caracter.
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fue construida la doctrina estadounidense, del right of an individual to live a life of
reclusion and anonimity, en intima conexién con la tutela juridica del right to

privacy®®,

Posteriormente, la doctrina alemana acufi¢ la teoria de las tres esferas
(Spharentheorie), una tesis que marcd la jurisprudencia constitucional de la Republica
Federal de Alemania. De acuerdo con esta teoria, inicialmente esbozada por HEINRICH
HUBMANN (1957), cabria diferenciar tres esferas dotadas de diversos niveles de
proteccion, de tal modo que cuanto mas se acerque el dato revelado al nlcleo de lo
intimo, mayor relevancia debera exigirse a la informacion para que se considere que su
difusion es constitucionalmente legitima. Se distinguen asi: 1) una esfera intima
(Intimsphare), que corresponde al ambito mas recéndito y secreto de la persona; inciden
en este &mbito aquellas informaciones que se relacionan con el ambito vital interno de
las personas, especialmente su vida sexual asi su vida sentimental; se entiende que
afectan a esta esfera aquellos datos referidos al ser fisico y al “no ser” del individuo:
enfermedad, nacimiento, muerte, vida sexual; 2) una esfera privada (Privatsphare), que
hace referencia a la vida personal y familiar, y que abarca cuestiones que afectan a la
vida doméstica y al circulo de los familiares, amigos y estrechos conocidos; se
salvaguardan, pues, frente a la prensa asuntos relativos a la vida privada como la
situacion familiar y sus cambios, los problemas de salud, la adiccion al alcohol, la
creencia religiosa o la pertenencia a sectas, datos como el volumen de ingresos, la
situacion patrimonial o el lugar de residencia pueden estimarse comprendidos en esa
esfera si se considera un riesgo para el interesado; y 3) una esfera individual
(Individualsphéare), que cubre cuanto define la peculiaridad o individualidad de una
persona y que ha de concebirse negativamente como todo aquello que no esta
comprendido en las dos esferas anteriores; se refiere fundamentalmente al &mbito de las
relaciones de una persona en su entorno social. En linea de principio, se permite en esta
“esfera” una amplia capacidad de divulgacion de informaciones, siempre y cuando no se
trate de datos falsos o lesivos del derecho al honor. Esta teoria resultd de utilidad desde
el momento en que permitié a los tribunales realizar una ponderacion orientada por

pardmetros y criterios objetivables, permitiendo asi la previsibilidad de las resoluciones

862 \WWARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. El derecho a la intimidad...cit., passim.
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judiciales. Sin embargo, la debilidad de esta teoria reside en el hecho de que no se puede

trazar una linea nitida entre las diversas esferas®®

. Ademas, la rigidez conceptual de la
teoria de las esferas no permite responder a la variada serie de casos que la tutela de la
intimidad puede suscitar, pues s6lo conceptla a posteriori los resultados a que se llegd

664

por otras vias argumentativas™"". Al margen de esta critica, la referida teoria evit6 que la

jurisprudencia, recaida sobre estas controversias, se revelase extremadamente casuistica.

En la evolucién juridica de este tema, no puede pasarse por alto la construccién
doctrinal de William LLOYD PROSSER (1960)°®, que sugiere que la proteccion del
right to privacy a traves de cuatro categorias de vulneraciones, rompiendo la unidad que
a este derecho le reconocieron WARREN y BRANDEIS®®. Estas categorias serian: (i)
intrusion (intrusion upon the plaintiff’s seclusion or solitude, or into his private affairs),
que se identifica con la ofensa al &mbito de retiro de la persona, con la soledad o con
asuntos privados independientemente de los medios utilizados (fisico, visual o
electronico). Se quiere evitar intromisiones tales como escuchas ilegales, obligar a
alguien a que se someta a un analisis de sangre, intromisiones en cuentas bancarias; (ii)
public disclosure of embarrassing private facts about the plaintiff, divulgacion pablica
de hechos privados aptos para causar incomodidad a la persona, el mas cercano al
derecho a la intimidad; (iii) publicity which places the plaintiff in a false light in the
public eye, divulgacion publica de hechos falsos o inexactos imputados a una persona,
que tergiversan su personalidad y (iv) appropriation, for the defendant’s advantage, of
the plaintiff’s name or likeness apropiacion de los atributos de la personalidad sin el

consentimiento del interesado, con la intencién de obtener lucro®’. BLOUSTEIN

%63 MEDINA GUERRERO, M. La proteccion constitucional de la intimidad... cit., p. 14-18.

%64 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada...cit., p. 290

85 PROSSER, W. L. “Privacy”, in California Law Review, n° 3, 1960, August, Vol. 48, pp.383-423 y
PROSSER; KEETON. The law of Torts, ed. West Publish Co., St. Paul, Minn., 1984, p. 850 y ss., apud
FAYOS GARDO, A. Derecho a la intimidad... cit., p. 41.

886 Tal clasificacion goza de una general aceptacion, pues ha sido asumida por el Restatement of Torts,
gue son, como relata FAYOS GARDO (Derecho a la intimidad... cit., p. 42), libros editados por el
prestigioso American Law Institute, que desde 1932 formula proposiciones — al estido de un cédigo —
condensando las principales doctrinas y principios de distintas ramas del derecho de los Estados Unidos.
%7 EAYOS GARDO (id., p. 98) sostiene que en teoria subsisten la apropiaciéon como derecho a la
intimidad, y el right to publicity como un derecho de propiedad. Empero, en la practica, lo que se esta
produciendo es la transformacion del concepto del derecho a la propia imagen desde una perspectiva de
derecho de la personalidad a un derecho exclusivamente de naturaleza patrimonial. Ello porque,
histéricamente, los tribunales norteamericanos eran reacios a admitir demandas de proteccion del derecho
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contestaria al Decano PROSSER cuatro afios mas tarde, aduciendo que su estudio era

excesivamente patrimonialista®®®

. A su vez, presenta la privacy como un aspecto de la
dignidad humana, que supone un desarrollo de la inviolabilidad de la personalidad y no
de la propiedad, entendiendo que los casos incluidos en la violacion de la privacy
forman una s6la pieza y encierran un Unico ilicito. En mi opinion, la intencion de
PROSSER, de establecer unos criterios de identificacion de las posibles ofensas a la
privacy desconoce el dinamismo que encierra el concepto de este derecho en Estados
Unidos. Entendida tal clasificacion como absoluta, deben compartirse la tesis de

unicidad del derecho propuesta por BLOUSTEIN.

Ahora bien, expuesto este sucinto boceto descriptivo del desarrollo de la teoria
de la intimidad, se puede identificar como el nucleo primogénito del derecho a la
intimidad, la facultad concedida al individuo, oponible erga omnes, de rechazar el
conocimiento de aspectos de su vida personal que no desea transmitir a terceros.
Efectivamente, la justificacion logica de la intimidad se encuentra en la proyeccion de
los principios de la libertad y de la dignidad. La dignidad humana confiere a la persona,
en cuanto ser inteligente, libre y responsable, una autonomia necesaria para conducir su
vida con relacion a los valores que absorbe, a los fines que se propone, a la tomada de
decisiones y a la reflexion de los resultados de sus actos. Dicha autonomia presupone
que cada persona posee un ambito intimo, en el que puede retirarse, reflexionar y que
los deméds no puedan violar, sea conociéndolo ilicitamente, documenténdolo,
divulgandolo, molestandolo o sacando algin provecho: se trata, pues, del derecho de
estar s6lo (right to be alone)®®. El derecho a la intimidad se convierte, por tanto, en una
pretension de aislamiento moral, en la posibilidad de sustraer al individuo del
conocimiento abusivo de los extrafios, y se configura, en Gltima instancia como un
derecho a la autodeterminacién en lo concerniente a su persona®’. Es cierto que para

que se disfrute de una vida libre y digna, es necesario disponer de un ambito de

a la intimidad relativas a personajes famosos, ya que se suponia que éstos, al promocionarse a un status
publico, habian renunciado a su derecho a la intimidad.

%68 BLOUSTEIN. “Privacy as an aspect on human dignity. An answer to Dean Prosser”, in New York Law
Review, 39, p. 962-1007, 1964, apud HERRERO-TEJEDOR (Honor, intimidad y propia imagen... cit., p.
86.

%69 CORREIA, Luis Brito. Direito da Comunicacéo social...cit., p. 594.

87 GARCIA VITORIA, Aurora. El derecho a la intimidad, en el Derecho Penal y en la Constitucién de
1978. Editorial Aranzadi: Pamplona, 1983, p. 17 y ss.
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individualidad, de un ambito exento de interferencias, a fin de que la persona
desenvuelva sus convicciones, resguarde sus pensamientos, sentimientos y resoluciones.
En la vida social, el ser humano construye su propia individualidad, manifestada por su
personalidad. Es cierto, también, que los valores sociales delimitan los habitos
individuales, en algunas personas menos y en otras personas mas. El temor a las
reacciones negativas de la sociedad motiva el recelo a la sobreexposicion publica. Por
ello, los valores sociales también estimulan, de forma contundente, los sentimientos
individuales de reclusion y de reserva, pues, las decisiones que dicen respeto a la propia
vida son afectadas, de cierto modo, si expuestas al analisis ajeno®. La intimidad
resulta, por tanto, indispensable para ponderar la tensién que la presencia de los demas
inevitablemente produce. El individuo necesita tener una libertad personal para el
ejercicio de su intimidad, conveniente e imprescindible para cualquier decision personal
(politica, econdémica, afectiva, social, etc.)®’?. Por ello, se ha de concluir que la
proteccion que reivindicaba la intimidad comprende los supuestos aspectos que el titular
quiere, ad libitum, excluir de divulgacion, es decir, un “direito a uma éarea de acesso
limitado, uma zona pessoal, em nome de valores como a dignidade, a individualidade, a

673 De hecho, el

autonomia, a confianca e mesmo o bem estar fisico e psicoldgico
concepto inicial de intimidad se concentr6 en delimitar una linea de distanciamiento
respecto al ambito social global en el que se desenvuelve el individuo, reservando para
si y para su familia un espacio ideal, que no puede ser invadido por los deseos de
averiguacion y observacion de los demas®’*. Serfa el derecho a la intimidad, por tanto, la
respuesta juridica a este interés de que cada persona delimite un &mbito en el cual pueda
libremente desarrollar su personalidad, sin intrusion, curiosidad, fisgoneo. Se traduce el
derecho a la intimidad en la exigencia existencial de vivir al margen de un indebido
control, vigilancia o espionaje®”®. Desde estas premisas se produce, inevitablemente, la

676

coincidencia de la intimidad con la soledad y el aislamiento®"®, pues la intimidad, desde

esta perspectiva, se define como la exigencia moral de la personalidad del individuo de

71 SAN MIGUEL RODRIGUEZ-ARANGO, Luis Garcia. “Reflexiones sobre la intimidad...cit, p. 15-35.
872 CUNHA E CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da. “A disciplina normativa brasileira...cit, p. 56-84.

7% MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo...cit., p. 793.

874 ESPINAR VICENTE, José Maria. “La primacia del Derecho a la informacion sobre la intimidad y el
honor” en Estudios sobre el derecho a la intimidad, San Miguel Rodriguez-Arango (Editor), Madrid,
Tecnos, 1992, p. 46-67.

87 UICICH, Rodolfo Daniel. Los bancos de datos y el derecho a la intimidad. AD-HOC: Buenos Aires,
1999, p. 34.

876 pEREZ LUNO, Anténio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho ...cit, p. 355.
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limitar la indiscrecion ajena en los asuntos privados. Dicho instituto, tiene por objeto
amparar a la persona de los riesgos que provienen de la presion social niveladora y de la
fuerza del poder estatal. A partir de este nlcleo substancial, algunos aspectos de la
intimidad son protegidos por la via de defensa (status negativo), tales como la
inviolabilidad del hogar, la proteccion de las comunicaciones escritas u orales, de las
costumbres personales, del comportamiento, es decir, de todos los hechos y actos; mejor
dicho, de las actividades personales que no interesan a la colectividad®’’. Dicho status
de la intimidad implica la existencia de un &mbito propio y reservado, frente a la accion
y conocimiento de los demas, extendiéndose este derecho no sélo a los aspectos de la
propia vida personal, sino también a determinados aspectos de la vida de otras personas

con los que tiene una estrecha vinculacién familiar®’®.

No obstante, la nocion de intimidad, como se ha visto, establecida sobre las
bases técnico-juridicas del derecho al aislamiento, el ius solitudinis, y situada en el
plano de la autoconsciencia y de la propia personalidad del individuo, ha sido
progresiva y paulatinamente incrementada, dadas sus proyecciones juridicas®’. Esta

877 En 1967, el Congreso de Juristas Nordicos sobre el Derecho a la Intimidad, como informan GARCIA
GARCIA, Clemente; GARCIA GOMEZ, Andres (Colision entre el...cit., p. 26y ss.), propuso una lista de
diez formas diversas en que puede ser atacada la intimidad. Se entr6 en un plano mucho mas descriptivo
que conceptual, reclamandose una proteccién del individuo contra: 1) toda injerencia en su vida privada,
familiar y domésticas; 2) todo ataque a su integridad fisica o mental o a su libertad moral o intelectual; 3)
todo ataque a su honor o0 a su reputacion; 4) toda interpretacion perjudicial dada a sus palabras o a sus
actos; 5) la divulgacion innecesaria de hechos embarazosos referentes a su vida privada; 6) la utilizacion
de su nombre, de su identidad o de su imagen; 7) toda actividad tendente a espiarle, vigilarle o acosarle;
8) la interceptacion de su correspondencia; 9) la utilizacion maliciosa de sus comunicaciones privadas,
escritas y orales; 10) la divulgacion de informaciones comunicadas o recibidas por él bajo secreto
profesional. Se discutio, pues, los constantes peligros a los que era sometida la vida privada, dado el
avance tecnoldgico y la crecente demanda por parte de los medios de comunicacion de contenidos
informativos que versasen sobre la vida personal y familiar de las personas. Tal enumeracién ha tenido su
relevancia, pues se detectd una serie de campos que integrarian la esfera privada, sefialando varias
definiciones de contenidos, para desde ahi inducir un concepto mas abstracto de intimidad.

678 CREVILLEN SANCHEZ, Clemente. Derechos de la Personalidad...cit., p. 85.

87 Como reconoce GONZALEZ MURUA (Ana Rosa. El derecho a la intimidad...cit., passim) ante el
fendmeno de la informatica, el derecho a la intimidad era una libertad fundamental perfectamente
estudiada, nacida como categoria juridica del siglo pasado y totalmente definida, acotada, documentada.
Sustent6 MADRID CONESSA (Fulgencio. Derecho a la intimidad, informética y Estado de Derecho.
Universidad de Valencia, 1984, passim) que la irrupcién de las nuevas tecnologias de la informacion, en
la estructura social, implicd la posibilidad de atentados absolutamente intolerables al derecho a la
intimidad. Advirtio que caso no se diera una rapida intervencién legislativa en este tema, podria llegarse a
producir la desaparicion total de tal derecho y, con ella, la imposibilidad de ejercer la mayor parte de los
derechos y libertades reconocidos en la Constitucion. Justifico MORALES PRATS (“Proteccion de la
intimidad: delitos e infracciones administrativas”, La proteccion del derecho a la intimidad de las
personas (fichero de datos) (dir. José Maria Alvarez-Cienfuegos Suérez), Cuadernos de Derecho Judicial,
N°. 13, Madrid, 1997 p. 39-86) que la ampliacion de la tutela de la intimidad en el CP de 1995 se dio por
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evolucion se aprecia claramente en el concepto juridico propuesto por WESTIN (1967),
que define la privacy como siendo el derecho de los individuos, grupos o instituciones
para determinar por si mismos, cuando, como y con qué extensién la informacion acerca
de ellos que puede ser comunicada a otros (right to control information about
oneself)®®. La elaboracién juridica de la intimidad ha sido, pues, trasladada desde la
esfera del ius solitudinis hasta las relaciones sociales. La sociedad moderna, basada en
la diferenciacion, en la objetivacion de papeles, en la abstraccion y en la generalizacion
de expectativas y, por ello, dominada por la tensién para la conformidad y el control,
coloca al individuo en una situacién de homeless®®!. El concepto de intimidad, de este
modo, emerge del filoséfico fuero interno, intrasubjetivo, estatico, de la mismidad al
fuero externo, dindmico, practico, de alteridad, respetados, pues, sus implicaciones
intersubjetivas®®. Este cambio conceptual tuvo por finalidad conferir a la intimidad la
posibilidad de aplicacion préctica, pues un concepto que no transcendiera al ambito de
la socialibilidad, esto es, de la convivencia, podria carecer de relevancia juridica®®. Por
ello, los tedricos adicionaron a la delimitacién conceptual del derecho a la intimidad,
antes referido a la facultad de aislarse, el poder de control sobre las informaciones
personales. Tal dilatacién conceptual se conecta a la capacidad de interaccion de la
persona humana, asumiendo ésta una postura de sujeto socializado, que no renuncia, no
obstante, a su individualidad. Esta afirmacion esta justificada por el hecho de que la
humanidad esta integrada por sujetos que se componen de una dimension individual y
otra social, pues la individualidad y la socializacién se modulan y se condicionan

reciprocamente. La personalidad se vincula al contexto socio-politico en el que esta la

varios factores politico-criminales, destacando: a) el desarrollo tecnolégico de las nuevas formas de
control del individuo, b) la recepcidn de la cultura anglosajona sobre el derecho a la privacy, incluyendo
el sentido positivo de este derecho y no sélo el negativo, c) la superacion de la teoria de las esferas; d) el
contenido amplio de la intimidad: domiciliaria, libertad y confidencialidad de comunicaciones privadas.
880 \WESTIN, Alan F. Privacy and Freedom. Atheneum, New York, 1967, apud LOPEZ DIiAZ, Elvira. El
derecho al honor y el derecho a la intimidad: jurisprudencia y doctrina. Dykinson, Madrid: 1996, p. 188.
%81 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa...cit, p.88.

%2 Hace FARINAS MATONI (L. Ma. El derecho a la intimidad... cit., p. 264) una comparacion a este
aspecto de la intimidad con el narcisismo: “la intimidad de Narciso es recrearse, deleitarse en la propia
soledad, corrigiendo el riesgo de morir por ella a causa de ella, como Narciso que, de tanto contemplarse
en aquel lago, en él se ahogo. La propia contemplacion de nuestra propia intimidad también puede
ahogarnos, porque la intimidad no se concibe sin los otros, aunque no sea mas que para esgrimirla frente a
ellos. El aislamiento puede ser morboso y patoldgico. Hay soledad penosa y soledad fecunda como la del
artista, la del filosofico, la del cientifico, soledades que no son narcisistas, sino Utiles, para producir, para
crear, como Util también es la soledad en la que se recoge para descansar, para reponer fuerzas, para huir
por unos instantes”. En ello se basa la definicién del derecho a ser dejado solo, del derecho a ser dejado
en paz. Esa dimension utilitarista, pragmatica, es la dimension prometeica de la intimidad.

883pEREZ LUNO, Anténio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho... cit., p. 355.
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persona y su autonomia se define a través de su participacion politica y social®®. Es
usual sostener que la principal contribucién para la configuracion juridica de esta faceta
de la intimidad es la famosa sentencia de 15 de diciembre de 1983 del
Bundesverfassungsgericht alemén, sobre la Ley del censo de poblacion
(Volkszéhlungsgesetz), en la que la jurisprudencia germana concibe la intimidad como
“autodeterminacion informativa” (informationelle Selbstbestimmung), es decir, como la
libertad del ciudadano para determinar quién, qué y con qué ocasion (wer, was ,wann,

bei welchen Gelegenheit) puede conocer y/o utilizar datos que le afectan®®.

En efecto, con estas ideas se completa el clasico derecho de defensa del
ciudadano, la version negativa de intimidad, con la posibilidad de de ejercerse tal
derecho de forma positiva, esto es, denegando o concediendo informaciones
personales®®®. Esta nueva dimension de la intimidad también comprende la facultad del
individuo de elegir (status positivo) sobre la revelacion o no de informaciones que
directamente le conciernen, lo que constituye la prefiguracion de la denominada
autodeterminacion informativa. El concepto del derecho a la autodeterminacion
informativa, proviene de la reflexion doctrinal y de las aportaciones jurisprudenciales
que se han producido con relacion al control, por parte del afectado, de las
informaciones que se refieren a si mismo o a su familia. EI concepto del derecho a la
autodeterminacion informativa se construye a partir de la nociéon de intimidad y se
encamina a dotar a las personas de cobertura juridica frente al peligro que supone la
informatizacion de los datos personales®’ y se ratifica con la consagracion juridica del

habeas data®®®. Serfa, pues, el derecho del individuo a decidir por si mismo, inicamente

%8 RODRIGUEZ RUIZ, Blanca. “La intimidad genética...cit, p. 225-244.

%85 pEREZ LUNO, Anténio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho... cit., p. 358-359.

%8 Indican CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO, Antdnio Monteiro; FIGUEIREDO, Jodo Pedro
(Direito da Comunicagdo Social, 22 ed. rev e aument. Lisboa: Casa das Letras, 2005, p. 217) que el
derecho a la reserva de la vida privada se desdobla en dos derechos menores: “a) o de evitar a intromissdo
de estranhos sobre a esfera privada; b) o de impedir a revelacdo de informacfes pertencentes a essa
esfera”.

%87 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas. El derecho a la autodeterminacion...cit., p.25.

%88 [d., p. 119. PIERINI, Alicia; LORENCES Valentin, TORNABENE Maria Inés (Habeas data: derecho
a la intimidad: derecho a informar, limites, censura....cit., p. 20 y ss.) afirman que el habeas corpus (que
tengas el cuerpo) fue creado originalmente por la ley inglesa del afio de 1679 y se fue actualizando hasta
tomar los alcances actuales, manteniendo vigentes solo los rasgos referidos a su caracter garantizador y la
urgente — casi inmediata — tramitacion. Analogamente habeas data significa “que tengas los datos” o “que
vengan los datos” o “que tengas los registros”, es decir, tomar conocimiento de datos propios en poder de
otro. Habeas: segunda persona del presente subjuntivo de habeo. Habere, significa: tengas posesion, que
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con excepciones extraordinarias de interés de la sociedad, cuando y en qué términos sus
actos deben ser revelados al publico en general. Este derecho también se configura
como una consecuencia necesaria de la obligacion estatal de respetar la dignidad
personal®®®. Se identifican, pues, dos aspectos distintos en la estructura del derecho a la
intimidad: ad se — ad alteros, mismidad — alteridad®®. Uno negativo, como un modo de
ser negativo de la persona respecto de los demas, que seria la exclusion del
conocimiento ajeno de lo que hace referencia a la propia persona; y otro positivo, de

control por su titular de los datos e informacion relativos a la propia persona®-.

A tenor de cuanto antecede, conviene separar los conceptos: derecho a la propia
imagen y derecho a la intimidad. Analizaré la diferencia entre estos dos bienes de la
personalidad desde dos puntos de vista: el formal y el material. En este sentido, RUIZ
MIGUEL menciona como criterio de delimitacion el lugar de la captacién de la propia
imagen: si pablico o privado®?. Si se capta la imagen en privado, serfa ésta absorbida
por el derecho a la intimidad. Si se capta en publico, se protegeria la imagen en la
medida en que no debe ser permitido, sin el consentimiento del titular, el contacto con la
sociedad que cada uno tiene derecho a limitar; la difusion de la imagen de una persona,
sin su consentimiento, supondria poner a esta persona en un contacto no buscado con la
sociedad. Sin embargo, esta aportacién conceptual esta conectada a lo antes expuesto
sobre el right to privacy. Bajo la ofensa a la privacy, se incluyen los dos bienes
juridicos®®®: intimidad e imagen, que son considerados simplemente como supuestos
incluibles dentro del “derecho a la privacidad”. No obstante, como ya se ha demostrado,

hay una diferencia significativa entre el concepto estadounidense de privacidad y la

es una de las acepciones del verbo, y data: es el acusativo plural de datum: representacién convencional
de hechos, conceptos o instrucciones de forma apropiada para la comunicacion y procesamiento por
medios automaticos. Puede trazarse, pues, segin advierte PEREZ LUNO (Derechos humanos,
Estado...cit.,, p. 356), un paralelo entre el habeas data, derecho humano de tercera generacion de las
sociedades tecnologicas, y el | tradicional habeas corpus, relacionado a la libertad fisica o de
movimientos de la persona, correspondiente de los derechos humanos de la primera generacién. No
obstante, de los tres paises que se va analizar, s6lo Brasil establece expresamente el habeas data en el
articulo 5°, inciso LXXII, de la Constituicao de 1988.

689 BENDA, Ernest. “La salvaguardia de la dignidad humana (articulo 1 de la Ley Fundamental)”...cit., p.
1447-1458.

8% FARINAS MATONI, Luis M.a. El derecho a la intimidad...cit., p. 292.

61 BELLO JANEIRO, Domingo. “La proteccion de datos de caracter personal en el derecho comunitario”
em Estudos de Direito da Comunicacdo, Anténio Pinto Monteiro (coord). Coimbra: Instituto Juridico da
Comunicagéo, Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 2002, p.27-64.

892 RUIZ MIGUEL, Carlos. La configuracién constitucional del ...cit., p. 109-10.

8% EAYOS GARDO, Antonio. Derecho a la intimidad... cit., p. 406.
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intimidad que ha prevalecido en Europa. En los EEUU la libertad influye maés
directamente en el concepto de la privacy (vida privada), mientras que en el continente
europeo la dignidad parece estar mas claramente asociada a la intimidad. Esta pone el
acento en el respeto a la dignidad personal, mientras que la concepcién en los Estados
Unidos, por su parte, sigue estando, en lo esencial, anclada en la forma que se adopté en
el siglo XVIII, un derecho de libertad dirigido frente a las intrusiones del Estado y que

694 Ademas de esta relevante

encuentra en la propia casa el principal punto de referencia
diferencia, aunque resignado por la absorcion del término privacidad en la cultura
juridica ibero-brasilefia, no pienso que seria adecuado traducir privacy por intimidad,
como Yya se ha explicitado anteriormente, sino que seria mas coherente que se tradujera
como vida privada. Por ello, quisiera intentar depurar los elementos de la distincion
privacidad/vida privada/intimidad, para rechazar la usual inclusion formal que se hace

del bien de la propia imagen en la intimidad.

Asi, GITRAMA GONZALEZ, analizando la Ley Organica espafiola de
proteccion al honor, a la intimidad y a la propia imagen, sostiene que el legislador, en su
proposito de unificar la regulacion de la proteccion civil de los tres derechos subjetivos
a que la Ley alude, no ha tenido en cuenta aspectos de clara heterogeneidad entre los
mismos®®. Centrando su analisis en la intimidad y en la propia imagen, el autor advierte
que la filosofia que subyace a la Ley Organica 1/82 confunde ambos derechos, los de
reserva de la vida privada y de libertad (considerada ésta negativamente, como ambito
de independencia, exencién, autonomia frente a todo género de invasiones extrafas). Y
concluye que tanto la Constitucién de 1978, como la Ley de 1982 que desarrolla el
articulo 18.1, han convertido lo que era un principio general de Derecho derivado de un
superprincipio, el clasico alterum non laedere(el deber general de respeto a la persona),
en una triada de derechos subjetivos. Esta idea es compartida por RAVANAS, quien
resalta que si bien no debe identificarse el derecho a la propia imagen con el derecho a
la intimidad, tampoco debe establecerse una rigida separacion entre ambos, pues el
derecho de la persona contra la explotacion comercial de su imagen es cosa distinta del
derecho al respeto a su intimidad, pero la proteccion contra la investigacion y la

5% MEDINA GUERRERO, M. La proteccion constitucional... cit., p. 37, citando a James Q. Whitman
(“The two Western Cultures of Privacy: Dignity versus Liberty”, Yale L. J., vol. 113, 2004, p. 1161-1162.
%% GITRAMA GONZALEZ, Manuel. “El derecho a la propia imagen hoy”... cit., p. 209-210.
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revelacion por la imagen de esa parte de su vida que el pablico no tiene interés legitimo
en conocer, el derecho a la propia imagen se enlaza, en cambio, con el derecho al
respeto de la vida privada®®®. Comentando el articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola,
HERRERO TEJEDOR argumenta que la diccion constitucional parece apuntar la
existencia de un cierto denominador comun en los intereses que garantiza (honor,

897 Los tres hacen referencia a un ambito reservado,

intimidad y propia imagen)
personal, a un reducto del que el titular puede pretender el sefiorio absoluto, excluyendo
injerencias de terceros. De algiin modo, estos derechos delimitan una esfera privada de
la personalidad. La tension que acompafia estos derechos reside en su actuacion en la
esfera publica y la proteccion de la esfera privada. En la misma linea, CARRILLO ha
sostenido una nocion del derecho a la propia imagen proxima a de la vida privada,
donde el componente moral no puede quedar oscurecido por la necesaria tutela de los

intereses econémicos que, en su caso, objetivamente aparezcan®®.

En este contexto, es incuestionable que tanto el derecho a la propia imagen como
el derecho a la intimidad tienen por objetivo la proteccion de la inviolabilidad personal,
considerada ésta como la principal linea de defensa de los derechos de la personalidad.
Esta idea estda presente, como anteriormente se ha visto en las Declaraciones de
Derechos de la post-guerra, las cuales reconocieron, sin demasiado rigor técnico,
algunos derechos de la personalidad dentro de los derechos humanos, principalmente la
vida privada (o la intimidad) y el honor. No obstante, la acertada y progresista intencion
proteccionista de esos “textos universales”, de enumerar algunos bienes juridicos
personales que habian de merecer proteccion juridica, no puede servir de fundamento
para confundir la autonomia juridico-constitucional del derecho a la intimidad y del
derecho a la propia imagen. Se ha de interpretar que estos bienes de la personalidad
tienen un propésito comdn, pero no poseen un objeto juridico idéntico. Como sefialan
GOMES CANOTILHO y VITAL MOREIRA, la teleologia intrinseca de los derechos
de la personalidad justifica el derecho al secreto del ser (derecho a la propia imagen,
derecho a la voz, derecho a la intimidad de la vida privada, derecho a practicar

8% RAVANAS. La protection des personnes contre la realisation et la publication de leur image, Parfs,
1978, p. 545 y ss.

7 HERRERO TEJEDOR. Honor, intimidad y propia imagen... cit., p. 73.

8% CARRILLO, Marc. “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental” en Revista Juridica de
Asturias, n.18, 1994, p. 07-30.
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actividades de la esfera intima sin videovigilancia)>*”, pero ello no significa que toda

esta categoria de derechos se incluyan bajo el mismo nomem iuris.

De hecho, es cierto que el caracter medial de la imagen, como ya he defendido,
facilita que constantemente se relacionen y se manifiesten ofensas a otros derechos que
poseen la misma raiz histérica (honor e intimidad). Pero esta circunstancia, a pesar de
ampliar el grado de dificultad a la hora de distinguir entre el derecho a la propia imagen
y otros derechos, no puede eliminar su autonomia. Confirmando esta puntualizacion,
DEL RIO afirma que la Constitucion Espafiola garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y la ley desarrolla conjuntamente la
proteccion civil de estos derechos. Su tratamiento unitario es oportuno, ya que se
encuentran tan estrechamente relacionados entre si que, normalmente, la intromision en
uno de ellos suele producir la lesion de los otros. La publicacion escandalosa de ciertos
hechos relativos a la vida privada puede suponer una ofensa no sélo al honor, sino
también a la intimidad personal y a la propia imagen’®. En el mismo sentido, defiende
GORROTXATEGI AZURMENDI que la comprension del derecho a la propia imagen
como derecho al honor o a la intimidad supondria el olvido como derecho constitucional
de toda una categoria de infracciones del derecho a la propia imagen, fuera de la
vulneracion de los derechos al honor o intimidad’®. Es por ello que prefiere hablar de
privacidad, o vida privada, como un concepto global y de los derechos al honor, la
intimidad y la imagen como las manifestaciones constitucionalmente recogidas de ese
concepto. Lo que se ha de inferir de estas apreciaciones doctrinales es que, no obstante
su comun objetivo, no se puede afirmar que la intimidad y la imagen tengan el mismo
objeto. Evidentemente que esta confluencia de circunstancias ha contribuido para a
insertar el derecho a la propia imagen en el contexto de la proteccién dada a la vida
privada, en cuanto defensa de la inviolabilidad personal, pero no en el concepto de

intimidad.

8% CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada... cit.,
p. 458-459.

"% Revista dos Tribunais, vol. 670, p. 69, apud BIANCO, Jo&o Carlos. “A obra fotogréfica, o direito &
imagem, a vida privada e a intimidade”. Jusittia, Sdo Paulo, 62 (189/192), jan./dez., 2000, p. 203.

' GORROTXATEGI AZURMENDI, Miren. “El derecho a la imagen, objeto de la jurisprudencia
constitucional”, en Revista Vasca de Administracion Pablica, n.42, mayo-agosto de 1995, p. 349-374.
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Siguiendo este razonamiento, PASCUAL MEDRANO resalta que no es la
intimidad personal lo que de forma primaria se salvaguarda con la proteccién auténoma
del derecho a la propia imagen, sino que es la imagen en si, como atributo de la
personalidad propio e individualizador de cada persona’. También CREMADES
entiende que la intimidad hace referencia exclusiva al nucleo de la personalidad,
oponiéndose a su vulneracion, y el derecho a la propia imagen se identifica con la esfera
relacional exterior de este nticleo’®. O’CALLAGHAN considera que puede vulnerarse
uno u otro derecho, o ambos, o incluso lesionarse el derecho a la intimidad a través de
la imagen, pero sostiene que la jurisprudencia, en general, ha separado los derechos a la
intimidad y a la propia imagen, aun reconociendo su cercana relacion, esto es, que son
derechos de la personalidad’®*. Sobre esta diferenciacion, LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA argumenta que el honor y la propia imagen son formas positivas de la
personalidad que se manifiestan normalmente en puablico. Afirma que son estos
derechos diferentes de la intimidad, que tiene una dimensidn negativa, de respeto al
4mbito personal que no se desvela’®. WALTER MORAES, al comentar el articulo de
KOHLER'®, considera que es indudable que el derecho a la intimidad puede ser
ofendido mediante una vulneracion de la propia imagen, y que tal vez sea ésta la mas
comin de las situaciones; sin embargo, advierte que esta es una circunstancia
contingente, pues aquél que utiliza la fotografia de un atleta en un estadio o una
fotografia de alguien como si fuera propia, sin el debido consentimiento y con objetivos
no autorizados por ley, viola ciertamente el derecho a la propia imagen del retratado,
pero no comete ninguna indiscrecion (atributo esencial del acto de vulneracion de la
intimidad) y, por tanto, no ofende al derecho a la intimidad’®’. Tampoco se percibe, dice
el autor, una conexion logica entre el bien de la imagen con la esfera secreta de la
persona, corroborando la tesis de que el derecho a la propia imagen no puede ser
considerado una de las facetas del derecho a la intimidad. En esta linea, IGLESIAS

%2 pASCUAL MEDRANO, Amelia. El derecho fundamental a la propia imagen...cit., p.54.

%% CREMADES, Javier. Los limites de la libertad de expresion en el ordenamiento juridico espafiol. La
Ley: Madrid, 1995, p. 219y ss.

% 0’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier. “Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen...cit., 543-
625.

% MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas. El derecho a...cit, p. 86.

7% Que discrepa de la opinién de KEYSSER (1903) y otros juristas defensores de la teoria de la absorcion
del derecho a la propia imagen por el derecho a la intimidad.

7 MORAES “Direito & propria imagem (11)” in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n° 444, out. 1972, p.
11-28 (p. 26).
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CUBRIA afirma que forma parte de la intimidad todo lo que una persona puede
licitamente sustraer al conocimiento de otras’®. Por consiguiente, no forma parte de la
intimidad la imagen del rostro, aunque si la imagen de un desnudo. Nada mas intimo mi
propio pensamiento, en cuanto que no se conoce por los demas, pues — hoy por hoy — la
intimidad son los deseos, las apetencias y, en parte, pueden serlo las necesidades, y

hasta la manera de satisfacerlas.

Aunqgue las protecciones juridicas de ambos institutos (imagen e intimidad)
posean una légica de exclusion, no puede, una persona, en principio, solicitar una tutela
juridica para que los demas no vean su imagen en si misma considerada, pero si el
Derecho puede impedir que esta imagen sea representada graficamente (captada,
publicada y divulgada)’®. Por el contrario, la extensién exacta de la reserva de la
intimidad depende, en primer lugar, de la propia voluntad de la persona, que puede dar
mayor o menor divulgacién de los aspectos particulares de su intimidad’®. Si se
encuentra o se saluda con otra persona, en circunstancias normales, se vera su imagen,
pero no se sabra absolutamente nada de su intimidad, en cuanto ella no se proponga
comunicarse. Estos matices ponen en evidencia la dimensién fundamentalmente interna
del derecho a la intimidad, como dmbito de natural reserva de la propia interioridad, y la
dimension inexorablemente externa del derecho a la propia imagen, entendido como
instrumento béasico de proyeccion personal exterior del aspecto fisico externo de la
figura humana. En este sentido, dice ALEGRE MARTINEZ, con acierto, que el
contenido esencial propio y caracteristico del derecho a la propia imagen, consiste en la
potestad de impedir que otros la capten o la difundan y evitar la difusion incondicionada
del aspecto fisico, es decir, decidir sobre la representacion grafica de las expresiones o
evocaciones personales visibles del aspecto fisico externo que singularizan y hacen
reconocible la figura de la persona humana’*. Recuerda el mismo autor que el Tribunal
Constitucional Espafiol en la sentencia 99/1994 (FJ5) opt6 por la insercién del derecho a
la propia imagen en el derecho a la intimidad, planteando que la imagen es el primer
elemento configurador de la intimidad. En cambio, deberia haber sostenido el TC que la

%8 |GLESIAS CUBRIA, Manuel. Derecho a la intimidad. Universidad de Oviedo, 1970, p.21-2, apud
CONCEPCION RODRIGUEZ (Honor, intimidad e imagen... cit., p. 40.

7% v/id.: Capitulo 1, epigrafe 2.2

% CORREIA, Luis Brito. Direito da Comunicagéo social...cit., p. 594.

I ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel. El derecho a la propia imagen...cit., p.59.
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imagen es el primer elemento configurador de la individualidad, que es, segun la Real
Academia Espafiola, la cualidad particular de alguien o algo, por la cual se da a conocer

o se sefiala singularmente’?.

Al margen de todas estas consideraciones que disocian desde una perspectiva
material tales bienes de la personalidad, es cierto que la teoria de la subsuncién de la
tutela del derecho a la propia imagen por la intimidad no puede abarcar todas las
situaciones en las cuales la imagen pueda verse vulnerada. La imagen, considerada su
dimension moral, insisto, constituye la proyeccion del aspecfo fisico exterior y concreta
la persona en el mundo que la rodea, postulando una tutela juridica autonoma de la
intimidad. No seria coherente afirmar que la proteccion de la intimidad engloba la
facultad de decidir, en este contexto, sobre el uso de la propia imagen. Esta tutela no
soluciona el problema del aspecto positivo del derecho a la imagen (patrimonial) o de la
hipotesis en que una persona autorice una publicacion gratuita de un retrato y por tanto
exponiendo su supuesta “intimidad”, y después haya una ilegitima nueva publicacién.
La segunda publicacion ofenderia el derecho a la propia imagen, pero no vulneraria, de

ningln modo, el derecho a la intimidad.
2.8 El derecho a la propia imagen y el derecho a la identidad personal

Se ha examinado que actualmente se reconoce la autonomia del derecho a la
propia imagen, principalmente en relacion a los derechos a la intimidad y al honor. No
obstante, creo que también hay que distinguir el derecho a la propia imagen del derecho
a la identidad personal, para delimitar mejor, desde la perspectiva constitucional, el
contenido de la proteccion juridica de cada uno de estos bienes de la personalidad. La
inclusion del derecho a la propia imagen en el derecho a la identidad personal fue
planteada, inicialmente, por RIETSCHEL™?, Segin esta corriente, la imagen sélo
estaria tutelada por el Derecho en cuanto instrumento de identificacion. En este sentido,
solo habra vulneracién al derecho a la propia imagen cuando haya usurpacion,
adulteracion, distorsion la identidad personal, es decir, si no se ofende la identidad del

titular, no estara protegida juridicamente la posibilidad de que se decida sobre la

2 Opinién que ha cambiado en sentencias posteriores.
% GITRAMA GONZALEZ, M. “Imagen (derecho a la propia)”... cit., p. 325 y seg.
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representacion grafica de las expresiones o evocaciones personales visibles del aspecto
fisico externo que singularizan y hacen reconocible la figura de la persona humana.
PONTES DE MIRANDA, citado por WALTER MORAES, da un ejemplo de mezcla de
este planteamiento, pues entiende que “a imagen é objeto de direito de personalidade
enquanto contém reproducdo de formas (...) identificativamente; tanto o viola quem
vende o retrato de A como sendo o de B, quanto quem nega que o retrato de A seja de

A, ou quem usa o retrato de A como seu’**”.

Del latin identizas, identidad significa, segin la Real Academia Espafiola, 1) el
conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que los caracterizan
frente a los demas, o 2) la conciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta
a las deméas’®. Al principio la identidad personal se consideré como una categoria
(género) de algunos derechos de la personalidad’*®, pero hoy dia la proteccién juridica
717

dada a la identidad lo considera como un derecho
administrativa, como resalta GOMEZ BENGOECHEA, existe de alguna forma desde

. Aunque la identidad “oficial” o

hace mucho tiempo, pues se fundamenta en las estadisticas y censos de poblacion que
hicieron los paises europeos desde finales del siglo XVII, la identidad personal, tal y
como viene siendo entendida, es un concepto que adquiere importancia a partir del ya
citado fenémeno de la “repersonalizacién” del Derecho”®. GOMEZ BENGOECHEA
resalta que la idea de que la persona necesita tener y desarrollar una identidad propia

"“ PONTES DE MIRANDA, F. Tratado de Direito Privado, VII, 738, vol. 2, p. 53 apud MORAES, W.
“Direito a propria imagem (I)”...cit., p. 72.

15 gjgnificado dado por la Real Academia Espafiola (www.rae.es)

8 v/id.: Capitulo I, epigrafe 1.7

T Amnistia Internacional. El derecho a la propia identidad: la accion en favor de los derechos humanos
de gays y leshianas. Madrid: EDAI, 1999; CERVILLA GARZON, Maria Dolores. “Reflexiones en torno
al nuevo derecho a la identidad sexual” en Revista General de Derecho, Valencia, Nim. 89 (2001), p.
4947-4962; CAMPS MERLO, Marina. ldentidad sexual y derecho: estudio interdisciplinario del
transexualismo. Pamplona: Eunsa, 2007; GONZALEZ VEGA, Javier. “Derecho a la identidad sexual: la
posicién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos” En: Revista General de Derecho Europeo
[Recurso electronico], Madrid: Portalderecho, 2003, Nim. 1 (2003), 23 p.; GOMEZ BENGOECHEA,
Blanca. “Derecho a la identidad y filiacion: bisqueda de origenes en adopcién internacional y en otros
supuestos de filiacion transfronteriza”. Madrid: Dykinson, 2007; HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA,
Maria Dolores. “Notas sobre el derecho a la identidad del nifio y la verdad biologica” En: Revista de
Derecho Privado, NGm. julio-agosto (2005), p. 19-74; LLAMAZARES FERNANDEZ, Dionisio.
Derecho de la Libertad de Conciencia Il — libertad de conciencia, identidad personal y derecho de
asociacion. Madrid, Civitas, 1999; BARBAS, Stela Marcos De Almeida Neves. Direito ao patriménio
genético. Coimbra: Almedina, 1998; BARBAS, Stela “Direito a identidade genética” In: Forum lustitiae
- Direito & Sociedade, 1999, vol. I, t. 6 (1999), p. 39 e ss; LUCIO, Alvaro Laborinho. “A genética e a
pessoa - o direito a identidade” In: Revista do Ministério Publico, Vol. 22, t. 88 (2001), p. 7 e ss.

* GOMEZ BENGOECHEA, Blanca. “Derecho a la identidad...cit., p. 28.
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empieza a formar parte del pensamiento de los publicistas a partir de la década de los
sesenta. EI concepto de identidad, pese a su vaguedad, empezé a llamar la atencién del
pensamiento académico y profesional cuando los cambios politicos y culturales de los
afios sesenta favorecieron el uso corriente del concepto de identidad por una gran parte
de grupos y causas, incluyendo a gays, “black mililtants”, camparias para la reforma de

prisiones e instituciones de salud mental, algunos grupos feministas, etc’*®.

Sin embargo, la configuracién juridico-constitucional de ese derecho es muy
reciente, y todavia no esta asentada. A titulo de ilustracion, se cita como el primer
reconocimiento expreso del derecho a la identidad personal en la normativa
internacional el articulo 8 de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del
Nifo, de 20 de noviembre de 1989: “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un
nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras
a restablecer rapidamente su identidad”. La identidad, en este contexto, deja de ser una
exigencia exclusivamente del Estado, la de identificar individualmente a los ciudadanos,
para convertirse en un derecho individual, de manifestacion de la individualidad de los
seres humanos, y por ello, a mi juicio, es mas conveniente que se hable hoy dia de un

derecho a la identidad personal o derecho a la propia identidad.

Por ser un tema novedoso, la bibliografia constitucional especifica dedicada al
mismo es escasa. Quiero hacer notar que de los tres paises que voy a estudiar, sélo
Portugal tiene positivado el derecho a la identidad personal. Aln asi, la doctrina indica
que el moderno concepto del derecho a la identidad personal - coincidiendo, en cierta
forma, con los matices de la concepcion de la Real Academia espafiola -, posee dos
4mbitos de proteccién. DOMINGUEZ GUILLEN'® distingue dentro del derecho a la
identidad personal la identidad estatica, conformada por los elementos asociados al
fisico de la persona, sus huellas dactilares, rasgos antropométricos, constitucion

719 14

Ibid.
20 DOMINGUEZ GUILLEN, M2 Candelaria. “Sobre los derechos de la personalidad” en Dikaion:
revista de actualidad juridica, Universidad de la Sabana — Colombia, N°. 12, 2003.
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genética, nombre y todos los elementos que individualizan al ser humano y que en
principio son inmutables; y la identidad dindmica, variable con el tiempo y conformada
por las proyecciones, creencias, historia profesional, religiosa, politica, sentimental, etc.
Aclara la citada autora que “cuando conocemos a alguien simplemente lo vemos y
preguntamos su nombre: percibimos asi s6lo un aspecto parcial de su identidad estatica;
pero probablemente toda una vida sea poco para descubrir su identidad dindmica’”.
DOMINGUEZ GULLEN resalta que se vulnera el derecho a identidad personal cuando
se atenta contra la verdad biografica de una persona, esto es, contra la verdad de su
historia’?. El dafio al derecho a la identidad personal se configura cuando existe una
alteracion u omision de hechos o circunstancias fundamentales que conforman el perfil
social de la persona. Desde esta perspectiva del derecho a la identidad personal, se
protege la veracidad de la historia personal, y de ahi que se vulnera este derecho
cuando se publica una noticia falsa, aun cuando sea beneficiosa desde el punto de vista
de la reputacion. La identidad personal supone, pues, la preservacion de la historia

personal, al margen de su valoracion.

La autora argentina FERRARI STELLA, citando la obra de FERNANDEZ
SESSAREGO, admite que la identidad personal es el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad; es todo aquello que

hace que cada cual sea uno mismo y no otro’*

. Matiza la aludida autora que constituyen
el “patrimonio” ideoldgico cultural de la persona los pensamientos, opiniones,
creencias, comportamientos que se despliegan en el mundo de la intersubjetividad.
Seria, por tanto, el bagaje de caracteristicas y atributos que definen la verdad personal.
Pero, ademas, sostiene FERRARI STELLA, la personalidad muestra un aspecto
estatico, pues cuando nos hallamos frente a una persona nos enfrentamos con una
imagen y un nombre, de modo que el sujeto ha sido identificado s6lo a primera vista. La
citada autora concluye que el derecho a la identidad supone la exigencia del derecho a la
propia biografia, es la situacion juridica subjetiva por la cual el sujeto tiene derecho a
ser fielmente representado en su proyeccion social, y lo concibe como “el derecho

subjetivo a la verdad personal, comprensivo del derecho a la verdad de origen y de la

"2 1bid.
"2 1bid.
723 hitp://usuarios.lycos.es/Miriam_Ferrari/doc.html
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prerrogativa individual a la exacta representacion de la proyeccion social singular. En
suma, es el derecho al respeto a «ser uno mismo»'**". Parece que GOMEZ
BENGOECHEA comparte esta idea de identidad, pues divide el derecho a la identidad
en dos aspectos: el derecho a ser uno mismo, pues “la identidad, en primer lugar, esta
formada por la percepcion mas o menos estable que la persona tiene de si misma y de
las cualidades, los defectos y los recursos que le son particulares como alguien Gnico y
diferente de todos los demas”, y el derecho al conocimiento del propio lugar en el
entorno social, que seria la vertiente social de la identidad personal, pues “todo
individuo, en virtud de sus caracteristicas personales, cumple con distintos roles en el
entorno social a través de su historia (hijo, hermano, marido, padre, amigo, trabajador,
ciudadano) y forma parte de un determinado grupo social (segin su raza, ocupacion,
religién, nacionalidad, etc....)’®. En la misma direccién, el autor portugués PAULO
OTERO divide el derecho a la propia identidad en: identidad personal absoluta o
individual, pues cada persona posee una identidad definida por si propia, que es la
expresion de la exclusividad, indivisibilidad e irrepetibilidad de cada ser humano; y la
identidad personal relativa o relacional, que estaria relacionada con la historia

personal de la persona, dando una especial relevancia a los progenitores’?®.

Ante estas consideraciones, se puede deducir que el actual derecho a la identidad
personal se desarrolla en estos dos &mbitos: la identidad personal individual, inmanente,
que estaria vinculada a la conciencia que una persona tiene de ser ella misma, a la
exigencia de la persona de reconocerse como alguien Unico, irrepetible y diferente de
todos los demas; y la identidad personal relacional, trascendente, que seria el Ilamado
derecho a la historia personal, el conjunto de rasgos propios del individuo en su entorno
social. No obstante, en mi opinién, aunque se apunte esta diferencia, siempre existira
una necesaria conexion entre estos dos aspectos del derecho a la identidad personal®,
el inmanente y el trascendente, pues si una persona quiere saber, por ejemplo, quienes
son sus progenitores, la respuesta es una exigencia de la identidad personal individual,

porque sirve para que la persona se afirme como alguien Unico, irrepetible y singular; y

24 1bid.

2 GOMEZ BENGOECHEA, Blanca. “Derecho a la identidad...cit., p. 29 y ss.

%6 OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p.65.

727 Tal y como ocurre con los derechos de la personalidad en general.
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también tal informacion genética atafie a la llamada identidad personal relacional, pues
se comprobaria la historia personal del individuo, el vinculo que tiene con sus
familiares y su entorno social’?®. Sin embargo, lo que se ha de hacer notar es que la
tutela juridica del derecho a la identidad personal se propone a proteger no sélo el
conocimiento por la persona de su propia identidad (sea individual o relacional), sino
también la preservacion de esta identidad, es decir, que no se la altere, distorsione,
tergiverse, con afirmaciones falsas, inexactas, no veraces, u omisiones de hechos y

circunstancias fundamentales que conforman su “perfil social”.

Una vez estudiada la elaboracién conceptual, voy a referirme ahora a Portugal,
dada su condicion de pais pionero en esta materia. Como se comprobara mas
adelante’®, desde la insercion del derecho a la propia imagen en el texto constitucional
portugués (revision de 1982), ya se planteaba la estrecha relacion que este derecho
posee con el derecho a la identidad personal, el cual ya habia sido incluido en el texto
original de la Constituicdo da Republica Portuguesa, de 25 de abril de 1976™°. La
mayoria de la doctrina constitucionalista lusitana examina, por lo general, los dos
derechos de forma conjunta, pues estima que tienen la misma matriz, la identidad,
aunque puedan surgir intrinsecamente ligados a la proteccion dada al honor personal y a
la intimidad de la vida privada y familiar’**. Consideran los autores portugueses que los
derechos a la identidad personal, a la propia imagen y a la palavra (voz) son
manifestaciones del derecho mas amplio de ser para si propio, en la sugestiva
formulacion germanica, pues a través de estos derechos la persona se afirma ante el
ambiente que la rodea. Asumen, pues, estos derechos, la funcién de proteger a los
individuos de la apropiacion no autorizada de las caracteristicas identificadoras.

En concreto, sobre el derecho a la identidad personal, GOMES CANOTILHO y
VITAL MOREIRA opinan que “o sentido do direito a identidade pessoal se destina a

728 Asf ocurrira también con cualquier ejemplo que pueda citarse sobre esta hipétesis: mi nombre es una
caracteristica personal, que me individualiza, pero también tiene el efecto de identificarme ante la
sociedad. Si una persona se dice feminista, esta caracteristica no sélo atiende a necesidad de la afirmacién
de su individualidad, inherente a la identidad personal individual, sino también sirve para que los demas
la reconozcan como tal, de modo que también surtira efectos en la identidad personal relacional (historia
personal).

29 \/id.: Capitulo 11, epigrafe 3.2

730 precisamente en el articulo 33.

1 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo...cit., p.752.
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garantir aquilo que identifica cada pessoa como individuo, singular e irredutivel.
Abrange, seguramente, além do direito a0 nome, um direito & historicidade pessoal’**”.
MIRANDA y MEDEIROS afirman que la identidad personal seria lo que caracteriza a
cada persona en cuanto unidad individualizada, que se diferencia de todas las otras
personas por una determinada vivencia personal. En un sentido amplio, el derecho a la
identidad personal se refiere al derecho de cada persona a vivir en concordancia consigo
misma, siendo, en Ultima instancia, expresion de la libertad de conciencia proyectada
exteriormente en determinadas opciones de vida’®. Parece ser también este el mensaje
de CAMPOQOS, cuando plantea que el conocer el nombre, apropiarse de la imagen fisica,
conocer sus habitos, su manera de ser, su religion, su relacién con familiares, otorga
poder sobre el sujeto que tiende a ser susceptible de manipulacién, transformandolo en

un objeto de la voluntad ajena, en un stbdito"**.

Por todo ello, se plantea en Portugal que el derecho a la identidad personal, que
se fundamenta en la dignidad de la persona humana, debe servir de pauta de
interpretacion para el derecho a la propia imagen. Del derecho a la identidad personal, a
juicio de MIRANDA y MEDEIROS, se deriva un derecho a no ver distorsionadas las
expresiones de la personalidad, lo que incluye el derecho a que, sin consentimiento, la
imagen no sea alterada en montajes fotograficos o las palabras adulteradas o
descontextualizadas en textos y grabaciones’®. En este sentido, CLAUDIA TRABUCO
pone el énfasis en que la proteccion de la imagen fisica est4 tendencialmente integrada
en la tutela de la identidad, de la defensa del caracter original e irrepetible de cada ser
humano contra la eventual “manipulacéo, a desfocagem, a contrafaccéo ou a utilizagdo
heterénoma’ de sus elementos fisicos o morales’*®. En lineas generales, se define, en

territorio lusitano, el derecho a la identidad personal como el que protege los elementos

2 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da RepUblica...cit., p, 462.

¥ MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo I...cit., p. 284.

** CAMPOS, Diogo Leite de. N6s: estudos...cit., p.99.

** MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |...cit., p. 285. Los
autores informan que este es el contenido que el derecho tiene segln la jurisprudencia italiana. Tesis
reforzada por FERRARI, Vincenzo. “Entre imagen e identidad. Hipétesis sobre la construccion social de
derechos” en Jornadas. La proteccion del derecho a la propia imagen en los medios de comunicacion,
Luis Escobar de la Serna, Pamplona: Consejo Audiovisual de Navarra, 2005, p. 23-36.

8 TRABUCO, Cléudia. “Dos contratos relativos ao direito a imagem”...cit., p.396.
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identificadores de la persona ante la sociedad’®’. El cometido de tal derecho es el de
garantizar aquello que identifica a cada persona como individuo singular e irrepetible.
En él se incluyen, pues, el derecho al nombre y el derecho a la historia personal .

Por su parte, el derecho al nombre consiste en el derecho a tener un nombre, a no
ser privado de éste, a defenderlo y a impedir que otros lo utilicen. Comprende la
dimension positiva de uso del propio nombre, completo o abreviado, y la dimension
negativa de oposicion a que otros lo usen de modo ilicito para su identificacién o con
otros fines"*. Por otro lado, el derecho a la historicidade personal designa el derecho al
conocimiento de la identidad de los progenitores, fundamentando, por ejemplo, un
derecho fundamental a la investigacién de la paternidad o de la maternidad. También se
puede hablar de que la identidad genética propia es un componente esencial del derecho
a la identidad personal™®. En el ambito normativo, se incluye el derecho de acceso a la
informacién sobre la identificacion civil, que posibilita al titular del derecho tener
conocimiento de los datos de identificacion y poder exigir su rectificacion o
actualizacion’. Ademas, CARVALHO, CARDOSO y FIGUEIREDO defienden que el
derecho a la identidad personal comprende la prohibicion de la elaboracion no
autorizada de una biografia y el derecho a la verdad personal, el cual impide la
utilizacién abusiva de atributos exclusivos de un individuo (un pseud6énimo, un

titulo)*2.

Haciendo una valoracion juridico-formal del derecho a la identidad personal en
Portugal, se constata su insercion en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Portuguesa, pero no estd previsto, expresamente, en el Codigo Civil. Seria, pues,

37 CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO, Antdnio Monteiro; FIGUEIREDO, Jodo Pedro.
Legislagdo Anotada da Comunicacio Social. Lisboa: Casa das Letras, 2005, p. 26.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Reptblica Portuguesa Anotada, 42 ed.,
vol. I....cit., p. 462.

¥ MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo...cit., p.753.

0 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I....cit., p. 284.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada...cit.,
p. 462. Informan los autores que hay dudas sobre si tal derecho concibe sélo el derecho de conservar y
proteger o también el derecho a mudar de identidad (mudanza de nombre y de estado civil por efecto de
mudanza de sexo). Alegan que no seria legitimo el derecho del individuo que cambié de sexo mantener
en secreto la transmutacidn, prohibiendo la mencién del hecho en el registro de nacimiento.

2 CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO, Anténio Monteiro; FIGUEIREDO, Jodo Pedro.
Legislagdo...cit., p.26.
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incluido en el derecho general de la personalidad del articulo 70 de esta norma. Por el
contrario, el derecho al nombre y el derecho al pseudénimo estan positivados en el
Cadigo Civil; respectivamente, en el articulo 72 y en el articulo 74; pero no lo estan en
la Constitucién portuguesa. EI que no esta formalmente incluido, de modo especifico,
en ningun texto normativo portugués es el derecho a la historicidad personal. No
obstante, el legislador portugués opt6, con acierto, por una proteccion dual de los
derechos de la personalidad, de lo que resulta que la tutela de la historia personal puede
ser invocada a través de la clausula general del articulo 1° de la Constitucién de la
Republica Portuguesa de 1976, y de la clausula general del articulo 70 del Codigo Civil.

En Espafia, aunque haya quien pretenda incluir una concepcién psiquica del
derecho a la identidad en el derecho a la propia imagen’*?, la doctrina mayoritaria acude
a las experiencias extranjeras, principalmente la italiana y la estadounidense, que
tienden a reconocer juridicamente el derecho a la identidad personal desde la

perspectiva’* del derecho a “ser uno mismo” y de exigir que no se tergiversen, con

3 L AMA AYMA, Alejandra de. La proteccion de los derechos...cit., p. 110 y ss. Afirma la autora que
debe incluirse en el derecho a la propia imagen “no sélo propiamente dicha sino también el nombre, la
voz y cualquier otro elemento que haga reconocible al individuo pues, en definitiva, el derecho a la
imagen protege la identidad de la persona (...) Se incluyen todos aquellos rasgos identificadores de la
persona que por ser los mas caracteristicos contribuyen a la individualizacion y diferenciacion de los
demas. Es especialmente importante incardinar los elementos identificadores del individuo en el derecho
a la imagen dado que no hay ningdn precepto constitucional que, de forma expresa, reconozca el derecho
a la identidad (...) El derecho a la identidad no esta reconocido en Espafia a nivel constitucional de una
forma expresa, por lo que debe buscarse su cobertura en el derecho a la imagen si reconocido como
derecho fundamental. Esta vertiente se traduce en el dmbito comercial de la imagen como el valor
publicitario que adquiere la propia imagen a consecuencia del propio esfuerzo creativo que ha realizado la
persona”. En el comentario de ALEGRE MARTINEZ (Miguel Angel. El derecho...cit., p. 95-96) parece
que defiende, aunque no de modo explicito, esta postura de inclusién de contenidos psiquicos en el
concepto del derecho a la propia imagen, cuando aduce que “podemos afirmar que estamos ante uno de
los casos en que puede verse vulnerado el derecho a la propia imagen, sin lesion simultanea del derecho a
la intimidad. Piénsese, por ejemplo, en la aportacion de fotografias en las que el interesado aparezca
encabezando una manifestacion antimilitarista, o grabaciones en las que el sujeto exprese sus ideas
pacifistas. Se trataria de utilizaciones, consentidas o no, de la imagen o la voz del sujeto, que en este
supuesto le favoreceran de cara a su intencion de obtener una resolucion favorable del Consejo General
de Objecion de Conciencia. Piénsese, sin embargo, en la posibilidad de que la persona u organismo
requerido por el Consejo aporte fotografias o grabaciones pertenecientes a una época anterior, en la que el
ahora convencido pacifista y solicitante del reconocimiento de la condicién de objetor, era un activo y
notorio militarista. En este caso, la utilizacion de imagenes pertenecientes a esa época anterior perjudica a
los actuales intereses del sujeto. (...) Por nuestra parte, consideramos que, tratdndose de un derecho de la
personalidad, directamente derivado de la dignidad del ser humano, si se puede ir mas alla de ese
contenido minimo, se debe ir mas alla”.

™4 Vid: IGUARTUA ARREGUI, Fernando. La apropiacion comercial de la imagen y del nombre ajenos.
Editorial Tecnos S. A., Madrid: 1991; id. “Responsabilidad civil extracontractual. ofensa al honor.
Congruencia. Estipulacion en favor de un tercero. Contrato de publicidad con la Compafiia Telefénica” en
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N° 7, 1985, p. 2235-2252, id. “Derecho a la imagen.
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publicaciones inexactas, las cualidades o caracteristicas psiquicas que componen la
individualidad personal. CIFUENTES afirma que a partir de la sistematizacion y
distincion del bien de la identidad personal por DE CUPIS en lItalia, se ha avanzado en
el reconocimiento de este derecho, hasta que por fin lo ha incorporado la

jurisprudencia’™

. VICENZO FERRARI comenta algunos casos concretos, los cuales
pueden facilitar la comprensién del objeto de este derecho’®. El primero fue el “caso
Caruso”, que era un popular tenor de principios del siglo XX, al que se le dedicé una
pelicula, pero su familia se quejé porque consideraban que su “personalidad” estaba mal
representada. El segundo fue el “caso Petacci”, Claretta Petacci, amante de Benito
Mussolini, que murié ejecutada con él. Este caso fue planteado por la hermana de
Claretta, Myriam, contra la compafiia de television publica RAI. El tercero seria el
“caso Esfandiari”, el de la ex emperatriz Soraya, ex esposa del Sha de Persia, que habia
sido rechazada por su marido porque no le habia dado descendientes. Ella se traslad6 a
Italia, donde se la fotografi6 de lejos besando a su nuevo compafiero, motivo por el que
interpuso una demanda. Argumenta VICENZO FERRARI que el Gltimo caso es
juridicamente el mas significativo, pues fue en el donde por primera vez se planted y se
resolvié una demanda relativa al derecho a la intimidad. Como consecuencia de la
construccion juridica de estos derechos, en Italia, se elabor6 paulatinamente un
concepto de imagen més amplio. Menciona el referido autor una definicién del Pretore
de Roma, que decia: “La imagen es un conjunto de valores que cuenta la representacién

ofrecida en la vida de relacion. La imagen conlleva un interés protegido juridicamente y

utilizacién de fotografia para fines electorales. Indemnizacién del dafio moral; revisién del quantum” en
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N° 14, 1987, p. 4561-4578; MARTINEZ ESPIN, Pascual. “30
de enero de 1998. Apropiacion comercial del derecho al nombre y a la propia imagen. Identificacion
indirecta de actor en anuncio publicitario” en Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N° 47, 1998, p.
705-724; AMAT LLARI, Maria Eulalia. “El derecho a la propia imagen como derecho de la personalidad
y como derecho patrimonial” en Revista juridica de Catalunya, 2003, vol. 102, n°® 2, p. 459-475 y El
derecho a la propia imagen y su valor publicitario. La Ley: Madrid, 1992; HERRERO-TEJEDOR,
Fernando. Honor, Intimidad y Propia Imagen. Editorial Colex: Madrid, 1994; MEDINA GUERRERO,
M. La proteccion constitucional de la intimidad frente a los medios de comunicacién. Tirant Lo Blanch:
Valencia, 2005; FAYOS GARDO, Antonio. Derecho a la intimidad y medios de comunicacion. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000; SARAZA JIMENA, Rafael. Libertad de expresion
e Informacion frente a honor, intimidad y propia imagen. Editorial Aranzadi: Pamplona, 1995; LOPEZ
DIAZ, Elvira. El derecho al honor y el derecho a la intimidad: jurisprudencia y doctrina. Dykinson,
Madrid: 1996; SALVADOR CODERCH, Pablo; et all. EI mercado de las ideas (director: Pablo Salvador
Coderch). Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990.

5 CIFUENTES, Santos. Derecho personalisimos...cit., p. 606 y ss.

% FERRARI, Vincenzo. “Entre imagen e identidad” in La proteccion del derecho a la propia imagen en
los medios de comunicacion (Jornadas), Coleccion: “Publicaciones del Consejo Audiovisual de Navarra”,
n.°2, octubre de 2003, p. 23-36.
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que consiste en «levantarse» contra conductas que afecten a dicha imagen adn sin
ofender el honor y la reputacién o también sin lesionar u ofender la imagen fisica”.
Resalta VICENZO FERRARI que en esa época habia una tendencia a ampliar el
concepto de imagen, del marco fisico al marco metaférico, y cita otros supuestos como
el del primer referéndum en 1974, sobre la propuesta de que se rechazara una ley de
1970, que habia regulado el divorcio. El sindicato de campesinos italianos, que se
oponia al divorcio y por lo tanto actuaba a favor del rechazo de la Ley, publicé un
poster con la imagen de dos campesinos ancianos, una mujer y un hombre, que decia:
“nosotros, los campesinos italianos, somos contrarios al divorcio”. Los dos retratados
demandaron al sindicato, alegando que habian sido fotografiados afios atrds y que
estaban a favor del divorcio. También se cita el caso de Re Cecconi, un jugador del
Lazio, equipo de futbol de Roma, que habia sido campedn nacional, y que tenia un
amigo que era duefio de una joyeria. El jugador simulé un robo, por divertimento
propio; entrd en la tienda con una pistola y amenazé a su amigo joyero con robarle; pero
el duefio, que también tenia una pistola, lo mat6. Afios después se hizo una pelicula
sobre este suceso, y el joyero interpuso una demanda alegando que la representacién de
su “imagen” era inexacta, muy materialista y un tanto alocada. VICENZO FERRARI
apunta que en el caso de los campesinos la decision fue favorable, mientras que en el
caso del amigo de Re Cecconi le fue contraria, porque no se admitié la proteccion de su
propia imagen, pues no era un retrato, sino una representacion de la persona en su
identidad psicoldgica. Describe el citado autor que la Corte di Cassazione italiana ha
pronunciado una sentencia muy conocida sobre la identidad personal, en la cual la
concibe como “el interés que juridicamente merece proteccion para que no disfrace o
altere externamente un patrimonio intelectual, politico, social, religioso, ideolégico o
profesional”. Con ese fallo de la Corte di Cassazione, segin VICENZO FERRARI, “se
produjo una clara constitucionalizacion del derecho a la identidad en un asunto que

habia empezado como derecho a la imagen”"”

. En esta linea, justifica el autor la
conformacion del derecho a la identidad personal, sosteniendo que “hay una esfera de
las relaciones sociales que también en el marco de la identidad invade la esfera de la
individualidad. Cada individuo, tras heredar los caracteres de sus padres, actla seguin un

proyecto y una trayectoria sociales. EI medio ambiente, la familia, la sociedad, la

“1d., p. 32.
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cultura, la escuela y todo lo demas forman o proporcionan un conjunto de expectativas a
las que el individuo se conforma gradualmente durante su vida, «modificando su
identidad» (...) El hecho de que la identidad sea algo no sélo individual sino social,

parece bastante claro”*®”.

Siguiendo con algunos ejemplos italianos, ALESSANDRO PACE considera el
derecho a la identidad personal como “la proyeccién publica de la personalidad del
sujeto, esto es, dicho derecho se identifica con el derecho a ser uno mismo, entendido
como respeto a la imagen de miembro de la vida en sociedad, con la adquisicién de
ideas y experiencias, con las convicciones ideoldgicas, religiosas, morales y sociales
que diferencian, y al mismo tiempo cualifican, al individuo”. El mencionado autor cita
varias sentencias judiciales™®® que reconocen la importancia juridica de este derecho,
como el de una persona que se quejaba de haber sido falsamente considerada miembro
de una logia masonica; y otro en el que se ha otorgado la tutela judicial a un hombre
politico contra “el abuso de su imagen, llevado a efecto a través de la utilizacion de la
entrevista, al ser cedida para fines diversos de los acordados”. In casu, el demandante
estaba disconforme con la insercion de su imagen, y de la entrevista, en un programa
dirigido a lograr apoyos electorales para un partido con una posicion politica opuesta a
la mantenida por él. De modo analogo, se ha invocado el derecho a la identidad personal
en otra demanda, para impugnar la falsedad de la imputacion realizada por un periédico
a otro “hombre politico” de haber tenido contactos con la camorra, para obtener la
liberacion de una persona raptada. Analizando la tutela constitucional italiana del

8 FERRARI, Vincenzo. “Entre imagen e identidad”...cit., p. 31.

™ VILLALBA, Carlos A.; LIPSZYC, Delia (“Proteccién de la propia imagen” in Revista
Interameriacana de derecho intelectual, jul/dic, 1979, vol. 2, p. 68-103) citan una sentencia del Tribunal
de Roma, del 22 de marzo de 1966, que interesa conocer para captar la diferencia que hay entre imagen e
identidad. Se trata de un problema de publicidad politica. EI Sr. Pupetti, actor publicitario, demandé al
periddico “I comunisti” por la publicacion de su imagen con las leyendas: “Vote al Partido Comunista”,
“Fiense de él... y de mi” y “El voto comunista es el mejor”. El actor consider6 que con dichas frases la
reproduccion de la imagen daba la impresion de su adhesion publica al partido comunista, adhesion
inexistente, y por tanto perjudicial en cuanto le habia hecho perder la posibilidad de contratos
publicitarios y también televisivos, mientras que anteriormente habia sido contratado para una importante
campana publicitaria. El actor alegd que si bien habia autorizado a terceros (extrafios a ese proceso) la
reproduccion de su imagen, lo habia hecho con la limitacion de hacer publicidad de productos
comerciales determinados. En cambio, su imagen habia sido utilizada por la demandada para propaganda
electoral, dando la sensacion de que el actor se adheria a los ideales del Partido Comunista, siendo ello
inexacto. Por tanto, no habia consentimiento del retratado para esa publicacion, que era abusiva porque la
imagen habia sido reproducida para fines diversos del consentido, y ademas el mensaje de la publicidad
distorsionaba las ideas politicas de Pupetti. Consideraba que la atribucion de ideas politicas ajenas a sus
convicciones le causaba un perjuicio dentro del nicleo social y profesional en el que actuaba.
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derecho a la identidad, ALESSANDRO PACE cita dos articulos de la Constitucion,
confluentes entre si, el articulo 21.1, el cual garantiza la manifestacion del propio
pensamiento, permite prohibir y castigar lo subjetivamente falso; y por otra parte, el
articulo 3.1, el cual impide perjudicar el honor ajeno, aun difundiendo hechos
verdaderos. Escribe que con el derecho a la identidad personal no se protege “el derecho
del interesado a que los otros digan de él lo que considera ser” pues “esta tesis, en su
esquematismo, acabaria por perjudicar la libertad ajena de expresién (de opinion, de
critica) y de informacion”, ni tampoco alcanza la tutela de este derecho a que no se
recuerden en los mass media episodios de la vida pasada que el afectado no querria,
siempre que subsista un interés publico por la noticia. En realidad, como alega el autor
“nadie puede pretender que sus convicciones ideoldgicas, religiosas, morales y sociales,
tanto anteriores como actuales, aparezcan como a él le gustaria en cada instante. De lo
que se deriva que, juridicamente, el interesado Unicamente puede pretender que los mass
media, cuando tracen su personalidad, se atengan —partiendo de los criterios de
correccion y de buena fe— «a la version reductora, parcial, o unilateral de los hechos,
que haya ofrecido alguna vez el sujeto en las relaciones sociales», salvo que,
obviamente, dicha versidn contraste, a su vez, «con los hechos corroborables segun

criterios de segura objetividad»"°".

Constata HERRERO TEJEDOR que la doctrina italiana considera el derecho a
la identidad como un derecho netamente distinto de los demas perfiles de tutela de la
persona (nombre, imagen, intimidad, honor), pues se configura como un interés
juridicamente protegido a no ver tergiversado o alterado el proprio patrimonio
intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico, profesional”’. La diferencia entre el
derecho a la identidad personal y el derecho a la propia imagen residiria en que la
imagen evoca la mera semblanza fisica de la persona, mientras que la identidad
personal representa una formula sintética para distinguir al sujeto desde un punto de
vista global en la multiplicidad de sus especificas caracteristicas y manifestaciones, es
decir, para expresar la concreta y efectiva personalidad individual del sujeto, que se ha
ido solidificando en la vida de relacién social. Confirma IGUARTUA ARREGUI que

0 PACE, Alessandro. “El derecho a la propia imagen en la sociedad de los mass media” in Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 18, Ndm. 52, Enero-Abril 1998, p. 33-52.
" HERRERO-TEJEDOR, F. Honor, Intimidad y Propia imagen... cit., p. 44.
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en Italia se ha independizado este derecho, pues tras varios afios de sentencias confusas,
se ha definido su concepto de una manera autdnoma en los Gltimos tiempos. Relata el
referido autor que el derecho a la identidad se refiere, en esencia, a la proteccion
juridica de “ser uno mismo”, del “derecho del individuo a ser garantizado en su posicion
politica, social, a ver respetada su imagen de participe en la vida social con sus
convicciones ideoldgicas, morales, sociales, y politicas que lo diferencian y al mismo
tiempo lo cualifican’?”. Ademas, IGARTUA ARREGUI afirma que el derecho a la
identidad personal también comprende el derecho de cada uno a no ver desconocida la
paternidad de las propias acciones, y sobre todo a no ver desfigurada la propia
personalidad individual’. Con este contenido, el derecho a la identidad personal se
utiliza para “proteger a los individuos de los supuestos del false light estadounidense,
alteracion de la personalidad, y otros en los cuales las ideas o convicciones son
presentadas de manera inexacta y engloba casos en los cuales seria utilizado el derecho

al honor en el territorio espafiol”™*”

. Comenta el mencionado autor que el concepto del
derecho a la identidad personal se ha ido separando del concepto de honor, acogiendo
dentro de aquél la proteccion a la reputacion profesional. Igual separacion ha sucedido
con la imagen fisica, pero se contempla en el derecho a la identidad personal la
vulgarmente llamada “imagen social”. Se ha disociado también la identidad personal del
derecho al nombre, aunque en este caso para englobarlo en su tutela, y sostiene que el
derecho a la identidad es, por tanto, una proteccion juridica conferida al titular para que
se haga el uso correcto de los elementos de la personalidad del individuo, que no
coincide con la imagen fisica del individuo, sino de la presentacion de la persona y de
sus caracteristicas ante la sociedad’™. IGARTUA ARREGUI sefiala que se ha
intentado introducir en Francia, siguiendo los pasos de la estadounidense false light, un
derecho a la no tergiversacion de la personalidad, que se define, segin MESTRE, como
“aquel derecho de hacer reconocer la personalidad de cada uno y de desarrollarla; de
reivindicar los caracteres que la individualizan, de no dejar que la personalidad sea

alterada contra la voluntad del individuo, pues es a él a quien corresponde gobernar su

52 IGUARTUA ARREGUI, Fernando. “Responsabilidad civil extracontractual. ofensa al honor.
Congruencia. Estipulacion en favor de un tercero. Contrato de publicidad con la Compaiiia Telefonica” en
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N° 7, 1985, p. 2235-2252. Tribunal de Roma, 27 de marzo de
1984 y Corte de Cassazione, 22 de junio de 1985, Foro IT, 1985, Parte Prima 2211.

733 |bid., citando la decision del Pretore, Roma, 06 de mayo de 1984.

4d., p. 2246-2247.

®® |GUARTUA ARREGUI, F. “Derecho a la imagen... cit, p. 4575.
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desarrollo. Los defensores de esta tesis encuentran apoyo en determinadas sentencias de
los tribunales de justicia, en las que se afirma que toda presentacion inexacta de la
personalidad y no sélo una presentacion peyorativa, debe ser objeto de proteccion, pues
la creacidn (en una obra literaria) de un personaje imaginario, ni odioso, ni ridiculo,

puede atentar a la personalidad del personaje real”®”.

En efecto, todavia no ha sido reconocida formalmente la figura del “derecho a la
identidad personal” en tierras hispanicas, pero los autores consideran que su tutela suele
ser incluida en el derecho a la intimidad o en el derecho al honor”’, de acuerdo con la
lectura de los apartados 3 (“la divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una
persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacién o
publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter
intimo) y 7 (“la divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una persona
cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena”) del articulo 7, de la
LOPHIPI™®, Alega MEDINA GUERRERO que el derecho fundamental a la intimidad,
que comprende el derecho a la autodeterminacion informativa y el derecho a
permanecer en el anonimato, protegeria constitucionalmente al individuo ante las
informaciones erréneas, incidan éstas o no en lo “materialmente intimo”, pues “con ello,
nuestro derecho a la intimidad jugaria un papel semejante al que desempefia en los
Estados Unidos el tort de publicidad que falsea la imagen de una persona (publicity
which places the plaintiff in a false light in the public eye), que da proteccion frente a
las publicaciones que, sin ser difamatorias, tergiversan la imagen publica de una
persona. Asi, entre otras manifestaciones, el tort se extiende a todos aquellos supuestos
en que se atribuye erroneamente a alguien la autoria de opiniones, manifestaciones,

articulos, libros, etc., o sencillamente narran hechos sobre el mismo que son falsos. La

% IGUARTUA ARREGUI, Fernando. “Responsabilidad civil...cit., p. 2246.

" Resalta, no obstante, LLAMAZARES FERNANDEZ (Dionisio. Derecho de la Libertad de
Conciencia Il — libertad de conciencia, identidad personal y derecho de asociacién. Madrid, Civitas,
1999, p. 29 y ss.) que son dos los tipos mas significativos de posibles agresiones contra la identidad
personal: 1) la vulneracion de la integridad moral de la persona como consecuencia de la invasion
ilegitima de la intimidad personal y la intromisién ilegitima en el honor de las personas; 2) por torturas,
mutilaciones corporales, bien por no ser voluntarias, bien por ser contrarias al respeto de los derechos
humanos. Indica el autor la proteccion penal (art. 515.3) referente a la libertad de conciencia, que puede
ser invocada para tutelar el derecho a la personalidad, la cual dispone en el art. 515 “Son punibles las
asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion (...) 3.° Las que, aun teniendo por objeto un fin licito,
empleen medios violentos o de alteracion o control de la personalidad para su consecucién.”

8 AMAT LLARI, Maria Eulalia. El derecho a la propia imagen y su valor publicitario...cit., p. 4.
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virtualidad de esta linea de proteccion frente a los medios de comunicacion se hace
evidente, toda vez que se proyecta a los casos en los que se imputa a alguien una
declaracion que, en realidad, no ha hecho o, incluso, frente a entrevistas ficticias que

verdaderamente nunca se han realizado”®”

. El mencionado autor compara la eficacia
del derecho a la intimidad espafiol con el “derecho a la autopresentacion” aleman, que
proviene del derecho general a la personalidad del articulo 2.1, en conexion con el
articulo 1.1, de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Sobre esta doctrina en Alemania,
apunta MEDINA GUERRERO que el derecho general de la personalidad comenzé a
utilizarse por la jurisprudencia constitucional para suplir algunas carencias de la
legislacion, en cuanto ésta no establecia vias eficaces de proteccion frente a las

informaciones que, vulnerando la esfera personal, no implicaban una ofensa al honor"®°.

5 MEDINA GUERRERO, M. La proteccion constitucional... cit., p. 105y ss.

78 |bid., Relata el autor que el Tribunal Supremo Federal, en 1954, solucion un caso en el que se publicé
como carta al director en nombre de un individuo lo que verdaderamente no era sino el escrito hecho por
su abogado en su defensa. Entendi6 el Tribunal que esta forma de informacién «inducia a error» y que
«lesion la esfera propia personal del autor, porque las manifestaciones que él no habia autorizado podian
dar una imagen falsa de su personalidad». Admite MEDINA GUERRERO que es comin en estos
supuestos que pueda generarse una equivocada “imagen de la personalidad del sujeto”, sin que sea ésta
difamatoria, pues “puede, asi, presentarse al individuo ante la comunidad de un modo distinto a como a él
le hubiera gustado presentarse, incidiéndose consecuentemente en su derecho a la personalidad. De
acuerdo con la linea jurisprudencial que ha terminado por consolidarse en sede constitucional, el derecho
general de la personalidad comprende «también la libertad del particular de determinar qué imagen
personal de si mismo quiere proporcionar», de tal manera que (...) ha de entenderse afectado este derecho
«cuando se pone en boca de alguien manifestaciones que no ha hecho y que perjudican su consideracion
social definida por si mismo». En definitiva, la concepcion del derecho general a la personalidad como
capacidad de autodeterminacion de la imagen que de si mismo uno quiere dar a la colectividad se traduce
de inmediato, en la practica, en instrumento de defensa genérico ante la divulgacién de hechos falsos
sobre una persona y sefialadamente frente a las entrevistas ficticias y la imputacion de manifestaciones
que en realidad no se han hecho; casos que, lisa y llanamente, carecerian de proteccion constitucional a
menos que se apreciara la vulneracion del derecho al honor”. Confirmando esta posicidn jurisprudencial,
informa ABREU (Luis Vasconcelos. “A violacdo de direitos de personalidade pela comunicacédo social e
as funcdes da responsabilidade civil: recentes desenvolvimentos jurisprudenciais, uma breve comparacéo
luso-alema” em Estudos em homenagem & Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago, vol. Il
(2002), p. 457-475) sobre dos demandas interpuestas por Carolina de Monaco: el BGH 11-11-94: una
publicacion por dos revistas de “entrevistas-exclusivas”, en las cuales la princesa hablaba sobre
problemas de su vida personal, pero que la “entrevistada” en realidad no concedid. Le fueron atribuidas a
Carolina de Monaco, en discurso directo, un conjunto de afirmaciones sobre su vida intima, no proferidas
por ella, y, ademas, las dichas supuestas entrevistas fueron en portada y acompafiadas de fotomontajes. El
BGH las consider6 una grave violacion del derecho general de la personalidad. Y el BGH 05-12-1995: La
Princesa Carolina de Mdnaco apoy6 una campafia a favor de instituciones que luchan contra el cancer de
mama Yy dos periddicos publicaron noticias, en portada, que llevaban a entender que la propia princesa
padecia la enfermedad. Sin embargo, en el texto del reportaje se comprobaba que en realidad Carolina de
Ménaco s6lo estaba apoyando a dichas entidades. EI BGH también estim6 como graves las violaciones al
derecho general de la personalidad de la ofendida, calificando la conducta de los periddicos como
negligencia.
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En esta linea, haciendo una analogia con la privacy estadounidense, que posee el
criterio del tort false light como uno de los medios para identificar una ofensa, la
doctrina espafiola justifica la inclusion frente a la proteccion de la tergiversacion de la
identidad dentro de la tutela juridica de la intimidad o del honor. Ateniéndonos de modo

superficial

a la experiencia norteamericana, se indica el caso Lord Byron (1816)
como el primer ejemplo del tort false light’®2. El referido Lord era un conocido poeta
que consiguié que se prohibiera la circulacién de un “mal poema” que se le atribuia
falsamente. Estaba claro que no llegaba a lesionar su reputacion, pero era cierto que
ofrecia al publico una falsa impresion del poeta. Esta fue la idea que conformé la
propuesta de PROSSER al citado tort que vulnera la privacy: permitir reclamaciones
por algo que no llegaba a ser difamacion, pero que ofenderia profundamente al
demandante’®®. En este sentido, argumenta FAYOS GARDO que la diferencia entre
tergiversacion y difamacion reside en que con la primera, la persona se siente invadida
en su intimidad (mejor dicho identidad personal) por una publicacién ofensiva; mientras
que con la segunda, se trata de proteger el interés de una persona en su reputacion’®.
Resalta el referido autor que ese tort tiene por finalidad compensar por las falsedades
que dafian, no la reputacion, sino los sentimientos. En este contexto, la diferencia entre
los dos torts se basaria en dos factores: 1) en el supuesto de false light, la publicacion ha
de ser muy ofensiva para una persona razonable y no tiene por qué incluir algo
difamatorio, pues, incluso el decir algo bueno acerca de una persona, algo que la eleva
en su reputacion, podria ser objeto de demanda por este tort si lo publicado es falso; 2)
en la difamacion, por el contrario, lo publicado debe ser perjudicial a la reputacion. Lo
que la jurisprudencia ha intentado evitar, explica FAYOS GARDO, es que se utilice tal
privacy tort como sustituto del de difamacion cuando no se pueda utilizar éste,
buscando asi una difamacion de segunda clase, y para ello se exige que lo publicado sea
muy ofensivo, requisito que disminuye la cantidad de los supuestos de invasion por
tergiversacion. Las conductas del false light, coincidiendo con lo dicho por MEDINA
GUERRERO, serian todas aquellas manifestaciones publicas en que se atribuye a las

personas, opiniones, articulos o libros que no son suyos, el relato de hechos sobre las

781 Por no ser objeto de este estudio.

762 | OPEZ DIAZ, E. El derecho al honor y el derecho a la intimidad...cit., p. 203.

763 SALVADOR CODERCH, Pablo. El mercado de las ideas...cit., p. 316.

%% EAYOS GARDO, Antonio. Derecho a la intimidad y medios de comunicacion... cit., p. 45 y ss.
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mismas que no son verdaderos, la vinculacion de la identidad de alguien en libros,
catalogos, galerias de arte, etc., con las que no tiene ninguna relacién, y por Gltimo la
distorsion o exageracion de hechos sobre una persona. Como advierte LOPEZ DIAZ, en
todos los supuestos de este grupo de ofensas, ha de ser reconocida por terceros la
publicacion de la falsa luz que se proyecte sobre la persona en cuestion, y ha de
configurarse una imputacion no verdadera, que le produzca humillacién, que sean
inexactitudes que desfiguren la realidad y le produzcan un perjuicio’. Indica
SALVADOR CODERCH que las conductas son subsumibles en las producidas (dolosa,
negligente o azarosamente) en un contexto informativo y las relacionadas con la
actividad de entretenimiento que, por naturaleza, posee la ficcibn como una de sus
premisas basilares’®. Sostiene FAYOS GARDO que, en cualquier caso, debe tratarse
de imputaciones serias y rechazables para una persona normal en las circunstancias del
caso, pues no son punibles errores insignificantes, como puedan ser por ejemplo
inexactitudes de fechas biogréaficas o errores técnicos, ni tampoco la utilizacién de cierta
fantasfa en el lenguaje, cuando se narran los hechos’®’. Se suelen exigir, pues, dos
requisitos para la reclamacion del tort: 1) el carcter de ofensa grave (muy ofensiva para
una persona razonable) de lo publicado y 2) el estandar de malicia real (actual malice),
que consiste en constatar si se publica con dolo o negligencia grave respecto a la
falsedad de lo publicado y la tergiversacion ante la que se pone a la otra persona,
eliminando, de este modo, la posibilidad de invocacién de la llamada strict liability,

responsabilidad objetiva del informador.

No obstante, revela FAYOS GARDO que en la practica, la exigencia de una
ofensividad grave provoca que la mayor parte de las demandas por false light sean
desestimadas’®®. Esto es asi, porque el concepto de grave ofensividad debe ser
construido restrictivamente, de acuerdo con la Primera Enmienda, la cual considera
ofensa grave los supuestos relacionados con hechos delictivos; los que como
consecuencia de la falsa atribucion de hechos tengan consecuencias graves,

perjudiciales para el ofendido; y aquellos en que la historia publicada ha sido totalmente

765 | OPEZ DIAZ, E. El derecho al honor y el derecho a la intimidad...cit., p. 203.

"% SALVADOR CODERCH, P. El mercado de las ideas...cit., p. 317.

72; FAYOS GARDO, A. Derecho a la intimidad y medios de comunicacion... cit., p. 45y ss.
%8 1bid.
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inventada de una manera sensacionalista para intentar vender mas, provocando el
ridiculo o la distorsion de la identidad de la persona. Por otro lado, la teoria de la
malicia real ha ganado impulso con el famoso caso New York Times Co. V. Sullivan™®,
en el cual el Tribunal Supremo estadounidense decidié que no seria suficiente para
condenar por difamacion el que se hubieran publicado afirmaciones erréneas, en el
supuesto de criticas vertidas contra cargos publicos, pues los errores simples son
inevitables en el debate de cuestiones publicas, exigiendo que el injuriado probara que
se hizo la afirmacion con malicia real, con conocimiento de que era falsa o con
indiferencia temeraria acerca de si la afirmacion era falsa o no (actual malice — that is,
whith knowlegde that it was false or whith reckless disregard of wether it was false or
not’’). Sobre el tort false light, es com(n citar el ejemplo del caso Cantrell vs. Forest
City Publishing Co., el cual se basa en el hecho de que en Virginia, cinco meses después
de que el marido de la sefiora Cantrell falleciese, muerte que tuvo como causa el
hundimiento de un puente, un periodista grafico fue a la casa de los Cantrell, estando
ella ausente, e hizo fotos de sus hijos menores. Posteriormente, se publicé un reportaje
en una revista que retrataba que la aludida familia se encontraba en una situacion de
penuria. La sefiora Cantrell demand6 al periddico por la falsa luz con que se la habia
presentado ante la sociedad, pues se habian divulgado circunstancias inexactas de su
vida personal; demanda que fue estimada porque el reportaje habia incluido hechos y
afirmaciones de indudable falsedad’”*. Como advierten PIERINI, LORENCES vy
TORNABENE, la teoria de la malicia real introduce un cambio fundamental en la
solucion de los conflictos entre la libertad de expresién y los derechos de la
personalidad, porque hace que queden incluidos dentro del derecho a transmitir
informacidn, afirmaciones erréneas o inexactas de hechos, salvo que se pruebe la actual
malice del que efectGa la publicacion, lo que comprende los casos de consciente
falsedad de la noticia y de notorio desprecio por averiguar la verdad’’2. En definitiva,
para la existencia de vulneraciones por el tort false light, el que publica ha de haber
actuado con conocimiento o negligencia grave (actual malice) respecto a la falsedad de

9 SALVADOR CODERCH, P. El mercado de las ideas...cit., p. 255 y ss.

0 SARAZA JIMENA, R. Libertad de expresion... cit., p. 281.

" LOPEZ DIAZ, E. El derecho al honor y el derecho a la intimidad...cit., p. 203-204.

2 PIERINI, Alicia; LORENCES Valentin, TORNABENE Maria Inés. Habeas data: derecho a la
intimidad...cit., p. 218.
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lo publicado, y la tergiversacion en que se sitla a la otra persona ha de causar al

afectado una ofensa muy grave, segun el punto de vista de una persona razonable.

En efecto, se puede hace un paralelismo entre los requisitos exigidos en los
diversos paises mencionados, para que pueda interponerse una demanda contra una
ofensa a la “proyeccion publica de la personalidad del sujeto”. EIl hilo conductor va
desde la teoria de la correccién y de la buena fe y de segura objetividad en Italia, pasa
por el precepto de la actual malice o negligencia grave en los Estados Unidos y llega
hasta el requisito de la veracidad en Espafia. En otras palabras, se puede apreciar que
existe un denominador comun entre el deber de diligencia, la doctrina de la correccion,
de la buena fe y segura objetividad y la teoria de la malicia real o negligencia, pues si
el informador no actta con la debida diligencia, ciertamente no habré tenido en cuenta
la correccion y buena fe con las cuales debe ejercer su oficio y tampoco se habra guiado
por una segura objetividad, lo que llevaria al menosprecio de la veracidad o a la
falsedad de lo comunicado, y a actuar de modo negligente e irresponsable al transmitir
la noticia. Se deduce de estos tres requisitos que el principio de veracidad funciona
como un derecho de los ciudadanos y, también, como un objetivo del sistema politico,
pues el individuo tiene derecho a recibir informacion mediante una noticia en la que se
haga una correlacion objetiva entre los hechos acaecidos y el mensaje, descartandose la
presentacién engafiosa, mendaz, maliciosa, negligente, de la informacion. Ademas el
principio de veracidad es condicion de existencia de una opinion publica libre, la cual
estd indisolublemente unida al pluralismo politico, valor fundamental y requisito
funcional del Estado Democratico. Se estudiara el principio de veracidad de modo mas
profundo mas adelante’”, pero es necesario resaltar aqui que se considera
constitucionalmente veraz la informacién cuando la noticia: a) se base sobre hechos, no
sobre simples rumores; b) que pueda constatarse el deber de diligencia del informador
sobre las afirmaciones que realiza’’*; y c) que ese deber de diligencia sobre los hechos
de los que va a informar exige que haya habido un previo contraste con datos objetivos.
Se priva asi de la proteccion constitucional a quien, defraudando el derecho de todos a

la informacion, actie con menosprecio de la veracidad o falsee lo comunicado.

3 Viid.: Capitulo Il, epigrafe 2.9.2.1
74 SSTC 21/2000, de 31 de enero, FJ 5; 46/2002, de 25 de febrero, FJ 6; 52/2002, de 25 de febrero, FJ 6;
148/2002, de 15 de julio, FJ 5; 53/2006, de 27 de febrero, FJ 6.
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En Espafa la veracidad es, por tanto, un criterio importante para ponderar si
hubo o no negligencia en la transmision de la noticia. La veracidad aclararia si hubo o
no tergiversacion o distorsion de la identidad personal, si se interpone la demanda con
fundamento en el derecho al honor. No tan decisiva, empero, si se pretende tal derecho
en relacion con la “autopresentacion” individual bajo el paraguas del derecho la
intimidad personal, porque, como afirma la jurisprudencia constitucional espafiola,
mientras la veracidad funciona, por regla general, como causa legitimadora de las
intromisiones en el honor, si se trata del derecho a la intimidad actla, en principio,
desde otra perspectiva. El criterio decisivo para determinar la legitimidad o ilegitimidad
de las intromisiones en la intimidad de las personas no es el de la veracidad, sino el de
la relevancia publica del hecho divulgado, es decir, que su comunicacién a la opinién
publica, aun siendo verdadera, resulte ser necesaria desde el punto de vista del interées
publico del asunto sobre el que se informa’”. El Tribunal Constitucional de Espafia ya
ha decidido en algunas ocasiones, en cierta forma, sobre la gravedad de la ofensa al
“derecho a ser uno mismo”, entendido como respeto a la identidad y a la calidad de
miembro de la vida en sociedad, con la adquisicion de ideas y experiencias, con las
convicciones ideoldgicas, religiosas, morales y sociales que diferencian, y al mismo
tiempo, singularizan al individuo. Parece que tal y como en Estado Unidos, la casuistica
podrd eliminar las pretensiones de éxito de una demanda que verse sobre esta
perspectiva del derecho a la identidad personal, si se basan en el derecho al honor. La
jurisprudencia constitucional afirma que si no constan en la noticia expresiones
insultantes, insinuaciones insidiosas y vejaciones innecesarias (ofensividad muy grave),
que s6lo puedan entenderse como insultos o descalificaciones dichas sin intencion de
informar, quizas no se estime como ilegitima la intromisién en el derecho al honor, y
por consiguiente, no estaria protegido el derecho a la identidad personal. Se sostiene, en
suma, que el caracter molesto o hiriente de una informacion no constituye en si un
limite al derecho a la informacion misma, porque para sobrepasar el limite de lo
tolerable, las expresiones inexactas han de ser consideradas como expresadas con

malicia cualificada por un &nimo vejatorio o la enemistad pura y simple’’®.

5 SSTC 172/1990, de 11 de noviembre, FJ 3; 197/1991; 28/1996, 22/1995; 67/1998; 115/2000.
76 STC 105/1990.
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Encontramos un ejemplo de este entendimiento en la STC 171/1990, de 11 de
noviembre, el caso del «Piloto del Boeing», en el cual un periédico al transmitir una
informacién sobre un accidente aéreo ocurrido en las proximidades del aeropuerto de
Sondica (Bilbao), que ocasioné el fallecimiento de 148 personas y, entre ellas, el del
Comandante de vuelo del avidn siniestrado, publicd un perfil individual-social del
piloto exponiendo una serie de cualidades positivas (ser un piloto experto, muy
capacitado, muy experimentado y de los méas expertos en el siempre dificil aeropuerto
de Sondica, hombre grande, grueso, con caracter jovial y extrovertido) y otras negativas
(exaltado y cambiante, que pasa de la euforia a la irascibilidad en un instante, que estaba
pasando una mala racha y estaba deprimido) de su personalidad. Las informaciones
llevaron a los hijos del piloto a interponer una demanda civil de proteccion de los
derechos al honor y a la intimidad personal de su padre, porque consideraron que las
expresiones innecesarias y descalificaciones perjudicaban su buen nombre y fama. El
TC razond que “(...) el contenido mismo de las expresiones cuestionadas y el que las
mismas tenian como fondo un andlisis critico de un accidente aéreo en el marco de una
excesiva siniestralidad del transporte aéreo en aquel momento, no cabe considerar que
las expresiones utilizadas fueran innecesarias y gratuitas en relacion con la
informacion, ni que por su contenido y forma tuvieran una finalidad vejatoria o fueran
producto de una enemistad personal. No eran asi irrelevantes las informaciones
publicadas sobre las cualidades personales del piloto, ponderandose, como se precisa
en la demanda, tanto las innegables cualidades positivas, tratarse de un piloto muy
capacitado, experimentado y de los mas expertos, su caracter jovial y extrovertido,
como también sus defectos, en si mismos, ademas, no contrarios a la honra o a la
buena fama, como el caracter irascible, o el que estuviese pasando una mala racha
personal y hubiese sufrido depresiones. Ello se expone, ademds, para cuestionar la
diligencia de la direccion de la compafiia al permitirle volar en esa situacion. Se trataba
de datos y calificaciones relevantes para la informacion y, ademas, presentados dentro
de los limites de lo tolerable, al no utilizarse expresiones vejatorias ni suponer un
propdsito de descalificacion o descrédito global de la persona. El 6rgano judicial debe
examinar las expresiones utilizadas dentro del contexto general de la informacion en
que se realizan, y en ese contexto, teniendo en cuenta el interés publico de la

informacién efectuada, tales expresiones no pueden considerarse como afirmaciones
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absolutamente innecesarias ni que utilicen términos reprobables y vejatorios para el

afectado’’"”.

Otro supuesto que ejemplifica el derecho a la identidad personal en el contexto
del derecho al honr seria el de la STC 240/1992, de 21 de diciembre, el caso de “El Cura
de Hio”, en el que se publicé un articulo en un periddico bajo el titulo «Un cura de
Cangas de Morrazo inicia la cruzada contra los nudistas gallegos», en el que se afirmo
que «El cura parroco de Hio» habia encabezado un grupo de vecinos «que, armados de
palos y estacas, increparon y amenazaron a los nudistas acampados en la Playa de
Barra...» y que los nudistas «consideran que la campafia en contra de su permanencia en
la zona esta instigada por don Andrés, el parroco, cuya presencia se hizo ostensible en la
operacion de desalojo». Posteriormente, se publicd, rectificando la informacién anterior,
otro articulo sobre el tema, con el antetitulo «No tengo arte ni parte en el conflicto de
los bafiistas, afirma el parroco de Hio», en cuyo texto se recogian las declaraciones de
éste negando su participacion en los sucesos y su presencia entre el grupo de vecinos
que acudi6 al intento de desalojo de los campistas, asi como las de los vecinos
confirmando que aquél no se encontraba en dicho grupo y que estaba al margen del
conflicto. Quedd acreditada en el proceso judicial su no participacién en los hechos, y se
reconocid el error en el que habia incurrido el periodico al referirse en el articulo al
parroco de Hio, en lugar de al de Vifd. El fundamento de la demanda, pues, se centrd en
la no veracidad de la informacién, pues el error informativo habria producido la
alteracion en la identificacién de la persona a la que se referia el hecho noticiable, no
habiendo observado el medio periodistico la diligencia que les era exigible para la
contrastacion o verificacion de la informacion transmitida. EI Alto Tribunal Espafiol
decidié que “el error en la identificacion de la persona a la que se referia el hecho
noticioso, con independencia de la importancia que sin duda tiene para quien aparece
erréneamente implicado en la noticia, no puede considerarse, sin embargo, que afecte
de modo determinante al contenido esencial de la informacién ni altere la relevancia
publica y social de los hechos comunicados, ya que era, sin duda alguna, la condicion
de sacerdote de la persona que se habia visto involucrada en los referidos

acontecimientos y su destacada participacion en los mismos, dada la posicion que

T STC 171/1990, FJ 10.
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asume en la comunidad, lo que constituia extremo relevante de la informacién, como
por lo demas ponen de manifiesto los titulares del articulo en cuestion. No debe dejarse
de subrayar, en este sentido, que dicha informacion se enmarca en el contexto de un
articulo periodistico de unas mayores pretensiones comunicativas, como revela su
lectura, cuya esencia era destacar el contraste de ciertos hébitos con la moralidad y
costumbres tradicionales. Debe concluirse, pues, que la inveracidad o inexactitud
parcial de la informacién, como consecuencia del error de identificacion en que se
incurrié, no alcanza, en el presente supuesto, trascendencia suficiente como para
entender quebrantado su caracter de informacion veraz y, en consecuencia, privarla de
proteccidn constitucional, por no afectar el mencionado error al contenido esencial del
mensaje que se transmite”’’®. Sobre el deber de diligencia del informador, se argumenté
que “consta que el periodista que obtuvo la informacion y la comunicé a su diario la
contrastd, antes de su publicacién, con un profesional de Television Espafiola en
Galicia, presente durante los acontecimientos relatados, quien se la confirmd. Pese ello,
fuere, como se alega en la demanda, por la similitud fonética de la denominacién de una
y otra localidad, fuere, como también se aleg6 en el proceso judicial, por la proximidad
a ambas localidades del lugar en el que acontecieron los hechos, lo cierto es que en el
texto del articulo se identifico erroneamente la localidad a la que pertenecia el parroco
y a la persona de éste. Pero del caracter involuntario de dicho error prueba el hecho de
que el mencionado periodista también se preocupd de contrastar la informacién con la
persona aludida en la misma, si bien este intento de ponerse en contacto con la persona
afectada fue infructuoso al haberse ausentado ésta del municipio en dichas fechas, como
posteriormente quedd acreditado en autos. Aunque es cierto que pudo haberse intentado
la contrastacion de la informacién con otras fuentes distintas, no lo es menos, sin
embargo que, a tenor de los datos expuestos, no cabe apreciar en el informador y en el
medio de comunicacion una actitud negligente e irresponsable en la indagacién de la
veracidad de lo informado, por lo que la exigencia de contrastacién o verificacion de lo
comunicado ha de considerarse cumplida en el presente caso”. Se hizo referencia
también a la rectificacion del medio periodistico, pues “una rectificacion cuando se
produce de modo espontaneo por el propio autor de la informacion o el medio que la

divulgd, por su propia iniciativa o a indicacion del interesado -como aqui ha ocurrido-

778 STC 240/1992(FJ 6)
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es sin duda reveladora de la actitud del medio de informacion o del periodista en la
basqueda de la veracidad de lo informado. Y aunque la rectificacion de las
informaciones no suplanta ni, por tanto, inhabilita ya, por innecesaria, la debida
proteccion del derecho al honor, si la matiza 0 modula en supuestos como el presente,
pues constituye un mecanismo idoneo para corregir y aclarar los errores que
involuntariamente, y a veces de manera inevitable, se deslizan en una informacion

rectamente obtenida y difundida, y que no afecten a la esencia de lo informado”.

Sin embargo, como ya se ha dicho, el criterio de la veracidad de los hechos
divulgados sobre una persona no tiene un papel imprescindible cuando se trata proteger
la intimidad, pues la jurisprudencia constitucional de Espafia entiende este derecho
desde una concepcién subjetiva y formal, dado que “a nadie se le puede exigir que
soporte pasivamente la revelacion de datos, reales o supuestos, de su vida privada,

personal o familiar’"

(...) Corresponde, pues, a cada individuo reservar un espacio, mas
o0 menos amplio segln su voluntad, que quede resguardado de la curiosidad ajena, sea
cual sea lo contenido en ese espacio’®”. La intimidad confiere a su titular el poder de
resguardar ese ambito reservado por el individuo para si y su familia de una publicidad
no querida. No se garantiza, con tal tutela, una intimidad determinada, sino el derecho a
poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un poder de control sobre la publicidad de
la informacion relativa a la persona y su familia, con independencia del contenido de
aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo que se protege,
de este modo, “es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los deméas no sepan
qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cudles sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en
ese espacio. Del precepto constitucional se deduce que el derecho a la intimidad
garantiza al individuo un poder juridico sobre la informacion relativa a su persona o a la
de su familia, pudiendo imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer dicha
informacion o prohibiendo su difusion no consentida, lo que ha de encontrar sus limites,

como es obvio, en los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos

779 SSTC 73/1982, 110/1984, 170/1987, 231/1988, 20/1992, 143/1994, 151/1997.
780 STC 115/2000, de 10 de Mayo, FJ 4.
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constitucionalmente protegidos’®'”

. Desde este punto de vista, “el que la informacion
sea 0 no veraz, por indisociable que sea del juicio sobre el inicial encuadramiento del
mensaje en el art. 20.1.d) C.E. a efectos de determinar si el mismo merece proteccion
constitucional, es irrelevante para establecer si ha habido o no lesion del art. 18.1 C.E.,
ya que, si la informacién transgrede uno de sus limites (art. 20.4 C.E.), su veracidad no

excusa la violacion de otro derecho o bien constitucional %",

En efecto, como ha afirmado anteriormente MEDINA GUERRERO, esta linea
argumental del Tribunal Constitucional de Espafia tiene en cuenta que una informacion
falsa puede ser también lesiva para el derecho a la intimidad, pues su difusidn puede dar
lugar a una pérdida de la intimidad. Un individuo siempre pierde su “privacidad”
cuando se convierte en el centro de atencion’®. De forma analoga, creo que aqui podria
encajarse la proteccion del llamado derecho a la identidad personal, pero no seria en el
sentido de afirmacion de la verdad personal, sino de exclusion de la informacion de esta
verdad, por invadir el d&mbito intimo de la persona. Un ejemplo en el que se
entremezclaron el derecho a la identidad personal y el derecho a la intimidad fue en el
caso de la “Nifiera de Isabel Preysler”, cuando una revista public varios reportajes,
bajo el titulo «La cara oculta de Isabel Preysler», con abundante informacién grafica, en
el que la sefiora Maria Alejandra Martin Suérez, que habia trabajado durante cierto
tiempo en el domicilio de la sefiora Preysler cuidando a una de sus hijas, expresaba sus
opiniones y exponia multiples hechos y situaciones relacionados con la sefiora Preysler
Arrastia y sus familiares y amigos, asi como sobre el hogar y los modos de vida
habituales de quienes convivian en el mismo. El Tribunal afirmé que “se desprende con
claridad que las declaraciones que se contienen en el mismo han invadido
ilegitimamente la esfera de la intimidad personal y familiar de la recurrente, al dar al
publico conocimiento de datos y circunstancias que a este ambito indudablemente
pertenecen. Como es el caso, entre otros extremos relativos a la esfera de la intimidad
personal, de la divulgacion de ciertos defectos, reales o supuestos, en el cuerpo o de
determinados padecimientos en la piel, asi como de los cuidados que estos requieren
por parte de la Sra. Preysler Arrastia o los medios para ocultar aquéllos; al igual que la

781 STC 134/1999, de 15 de Julio, FJ 5.
82 5STC 171y 172/1990, 197/1991, 20/1992 y 134/1999
8 MEDINA GUERRERO, M. La proteccién constitucional...cit., p. 104 y ss.
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divulgacion de los efectos negativos de un embarazo sobre la belleza de ésta. A lo que
cabe agregar, asimismo, la amplia descripcion que se ha hecho publica de la vida diaria
y de los habitos en el hogar de la recurrente, junto a las caracteristicas de ciertas prendas
que usa en la intimidad. Y en lo que respecta a la esfera familiar de la intimidad,
también cabe apreciar que se han divulgado datos sobre las relaciones de la recurrente
tanto con sus dos anteriores maridos como con el actual, con sus padres y, muy
ampliamente, sobre el caracter y la vida de sus hijos; a lo que se une la difusién de la
vida diaria y los habitos de los familiares en el hogar, de los concretos regalos que se
intercambian en las fiestas de Navidad o del dinero de que dispone una de sus hijas”. En
este supuesto, aunque de modo subsidiario, se protegié la verdad personal de la
demandante y de sus familiares junto con otros aspectos de su intimidad. Quizas, no
obstante, sea realmente el derecho de rectificacion la garantia que mas se acerque al
cometido afirmativo del derecho a la identidad personal, que estaria reforzado con la
doctrina de la libertad informatica, aunque limitado al terreno de la proteccién de datos
de caracter personal, pues “el derecho fundamental a la proteccion de datos no se reduce
s6lo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea 0 no
intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o

no fundamentales’®*”.

En Brasil, la mayoria de la doctrina que se dedica a estudiar el derecho a la
identidad personal, lo relaciona con el nombre y/o con la historia personal. Los autores
tradicionales circunscriben su atencion al papel social decisivo que el nombre ofrece al
individuo. Sostiene, por ejemplo, CARLOS ALBERTO BITTAR que sobre el objeto
del derecho al nombre “o bem juridico tutelado é a identidade, que se considera como
atributo insito a personalidade humana. O direito essencial é ao nome, mas tambem
recebem protecao 0s acessorios (como o pseuddnimo, a alcunha e o hipocoristico, este a
designacdo carinhosa, geralmente pelos intimos). Envolve, ainda, a doutrina do nome a
defesa da pessoa juridica, exatamente para distingui-la no imenso universo
empresarial ®”. Por su parte, plantea SILVIO ROMERO BELTRAO que “A pessoa,
para poder desenvolver sua personalidade, supde por natureza uma identidade pessoal e

o reconhecimento social dessa identidade (...) A identidade pessoal somente se consegue

78 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6.
8 BITTAR, C. A. Os Direitos da personalidade...cit., p. 125.

286



CAPITULO II: EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

atribuindo a pessoa um nome, o qual passa a ser admitido juridicamente como direito da
personalidade’®”. Informa DUVAL™" que el debate sobre el direito ao nome™ en
tierras brasilefias, tuvo su impulso con la monografia sdcio-juridica de SPENCER
VAMPRE™®, seguido por RUBENS LIMONGI FRANCA™ DUVAL apunta la
funcién identificadora del nombre civil (y comercial), y lo relaciona con los problemas
de su alteracion, modificacion o supresion, o de la competencia desleal. Por otro lado,
estd muy en boga, entre los autores que componen la doctrina del direito de familia, la
vinculacion del derecho a la identidad personal con la historia personal, en la cual se
incluirian la investigacion de la paternidad o de la maternidad (la identidad genética) y

la transexualidad (verdad personal)’®*.

78 BELTRAO, S. Romero. Direitos da personalidade...cit., p. 117.

87 DUVAL, Hermano. Direito & imagem... cit., p. 33-36.

78 En esta linea, el Cédigo Civil Brasilefio de 2002 ha dedicado los articulos 16 a 19 al derecho al
nombre. No se tutela Unicamente el nombre, sino también el pseudénimo adoptado para actividades
licitas. Aunque la Constitucion Brasilefia de 1988 no haya incluido, expresamente, el derecho al nombre,
el legislador civil pretendié diferenciar tal bien juridico de los demas que integran la personalidad.
Conviene tener en cuenta que la justificacion del derecho al nombre también puede ser atribuida a la
necesidad juridica del individuo de tener su propia individualidad, distinguiéndose de los otros
semejantes, lo que le diferencia de las otras personas en las relaciones sociales. Del nombre, pues, emana
un derecho que es propio y auténomo, basado en las sefiales verbales o escritas, que son reconocidas
mediante un proceso ldgico y racional y determinan la identificacién de un individuo. La autonomia del
derecho al nombre, puede ser defendida por la legislacion civil que establece la posibilidad de
rectificacion del nombre cuando éste sea vejatorio, ridiculo, risible, grotesco, susceptible de bromas o de
desvalorizacion moral. Ademas, dispone la persona de la facultad de cambiar el nombre en puntuales
casos, pues hay desvalorizacion moral cuando el nombre insinda defectos o caracteristicas de la persona
las cuales representen su condicion fisica o psiquica.

"8 \VAMPRE, S. Do nome civil, Rio de Janeiro, F. Briguiet, 1935.

0 ERANCA. Rubens Limongi. Do nome civil das pessoas naturais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1958.

™! vid: DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias (3% ed. rev., atual. e ampl.). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006; DONIZETTI, Leila. Filiacdo socioafetiva e Direito a Identidade
Genética. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007; FARIAS, Cristiano Chaves. Escritos de Direito de
Familia. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007; NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e coisa
julgada. Curitiba: Jurua, 2006; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas
de inseminac&o artificial. Belo Horizonte: Del Rey, 2001; FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos. A
prova pericial no DNA e o direito a identidade genética. Caxias do Sul: Plenum, 2007; PETTERLE,
Selma Rodrigues. O direito fundamental a identidade genética na Constituicio brasileira. Porto Alegre:
Livr. do Advogado, 2007; VIEIRA, Tereza Rodrigues. “O cérebro e o direito a identidade sexual” in:
Consulex: revista juridica, v.10, n.219, p.13, fev., 2006; BARBOZA, Heloisa Helena. “Direito a
identidade genética” in: Juris Poiesis : revista do curso de direito da Universidade Estacio de Sa, v.7,
n.1, p.123-132, 2004; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. “Direito da personalidade no
novo codigo civil e os elementos genéticos para a identidade da pessoa humana” in: Questdes
controvertidas no novo codigo civil (v.1). Sdo Paulo: Método, 2004, p. 45-90; HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes. “Se eu soubesse que ele era meu pai... (direito a identidade genética)” in:
Revista da Faculdade de Direito de Campos, 2001/2002, v.2/3, n.2/3, p.121-134; PERES, Ana Paula
Avriston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001;
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. “A identidade genética do ser humano: bioconstituicdo; bioética e
direito” Revista de Direito Constitucional e Internacional, v.8, n.32, jul./set., 2000, p.88-92; MORAES,
Maria Celina Bodin de. “A tutela do nome da pessoa humana”, in Revista forense, v.98, n.364, p.217-228,
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No obstante, ya hay voces que sostienen que si el “derecho a ser uno mismo” -
entendido como respeto a la identidad y calidad de miembro de la vida en sociedad, con
la adquisicion de ideas y experiencias, con las convicciones ideoldgicas, religiosas,
morales y sociales que diferencian, y al mismo tiempo cualifican al individuo - ha sido
reconocido en la experiencia juridica de otros paises, no hay duda de que en Brasil
también se habrad de encontrar una tutela, aunque sea bajo la forma genérica de
intromisidn ilegitima, para que se proteja la identidad de la persona cuando se publican
hechos falsos, inexactos y no deshonrosos que alteran, distorsionan, tergiversan y
afectan a la personalidad del individuo. Esta proteccion, empero, no puede ser
encuadrada en el derecho a la propia imagen, el cual protege juridicamente la
representacion gréfica del aspecto visual fisico externo de la figura humana, no sus
cualidades psiquicas. Sobre esta controversia, opina SZANIAWSKI que el
ordenamiento juridico brasilefio no ha delimitado bien los contornos del derecho a la
propia imagen, en relacion con el derecho de disposicion de la propia imagen y el
derecho a la vida privada, pero indica que si la jurisprudencia se pronuncia sobre esta

diferencia’®

. Ademas, afirma que “deixam de distinguir as hipGteses em que ocorre
uma violacdo do direito ao resguardo, dos casos onde é praticada uma alteracéo publica
da personalidade de alguém. Ambas as figuras ndo se confundem. Enquanto o direito
ao resguardo (intimidad) objetiva a protecdo do individuo contra a intrusdéo ou a
divulgacdo de sua vida pessoal e familiar, resguardando-o igualmente contra a
realizacdo de investigacdes em sua vida privada, a protecdo contra a alteragdo publica
da personalidade de alguém tem por escopo tutelar as pessoas contra a apresentacéo
inexata de sua personalidade ao puablico através dos meios de comunicacao.
Distinguem-se ambas as tipificacdes dos direitos de personalidade, por possuirem
interesses diversos. O direito ao resguardo visa proteger a privacidade do individuo,
impedindo que terceiros venham a conhecer aspectos secretos e intimos de sua vida
privada e familiar atraves da simples observacdo, espionagem, ou pela atuacdo ilicita da
imprensa fala ou escrita que divulgue ao publico esses segredos. O interesse na tutela da

personalidade contra sua alteragdo por outrem, estd relacionado com o respeito a

nov./dez. 2002; ALMEIDA, Silmara Juny de A. Chinelato e. Do nome da mulher casada: direito de
familia e direitos da personalidade. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 2001.
792 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela... cit., p. 223.
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identidade da pessoa, a veracidade de sua personalidade fisica, moral e intelectual,
possuindo, consequentemente, a vitima de um atentado de alteracdo publica de sua
personalidade o direito de resposta, através do qual, o agente causador do atentado
devera retificar o equivoco acidental ou proposital, a fim de trazer ao publico a
verdadeira personalidade do ofendido”. Huelga inferir que el aludido autor proyecta en
la proteccion de la “alteracion publica de la personalidad” una independencia
conceptual del derecho a la intimidad, aunque no haya indicado una norma juridica que,
de modo expreso, le permita hacer tal alegacion.

Con un razonamiento similar, ENEAS COSTA GARCIA ve de manera mas
nitida la configuracion del derecho a la identidad desde esta perspectiva de alteracion,
distorsién o tergiversasion del “perfil individual-social” de la persona’®. El citado

autor, basandose en la experiencia italiana’*, defiende que “o ser humano, na sua vida

" GARCIA, Enéas Costa. “Direito & identidade pessoal” in Atualidades Juridicas, 3 (coord. Maria
Helena Diniz). S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 165-197.

7% Se refiere a varias sentencias de los tribunales de justicia de Italia, afirmando que “(p. 171) o direito &
identidade pessoal nasce de um caso julgado nos anos setenta, e de alguns congressos cientificos a
respeito, que influenciaram a jurisprudéncia italiana. O caso precursor é datado de 06-05-1974, sentenca
de um juiz de Roma. Na Italia, por ocasido do referendo promovido a respeito da lei do divorcio, foi
publicado um cartaz publicitario com a imagem de um homem e de uma mulher. Ambos eram retratados
como se fossem casados, agricultores e favoraveis a revogacdo da lei do divorcio. Na verdade o casal ndo
ostentava nenhuma dessas caracteristicas, pelo contrario, eram notdrios defensores do divorcio e até
mesmo haviam sido co-autores da referida lei. O juiz, além de reconhecer a existéncia do direito a
imagem, identificou a lesdo a outro interesse juridico protegido, o direito da pessoa a sua propria
identidade. Entendeu o julgador que, por trés vezes, havia sido desnaturalizada a personalidade das
figuras retratadas no cartaz: quanto ao estado civil, ao exercicio da profissdo e a convic¢do ideoldgica.
(...) o juiz determinou a proibicdo da divulgacdo da propaganda lesiva, bem como impds a publicacdo de
um comunicado dirigido a restabelecer a chamada verdade pessoal, que havia sido distorcida. Este
conceito de verdade pessoal vai transforma-se no nicleo do direito a identidade pessoal. Outro caso(p.
172) de importante repercussdo nesta doutrina € o PANELLA. Trata-se de uma sentenga proferida pelo
juiz de Turim, em 30-5-1979. Marco Panella, conhecido lider politico, lider do Partido Radical Italiano,
ingressou com uma agao contra a representacdo de Turim do Partido Comunista Italiano, visando proibir
a distribuicdo de um folheto de propaganda politica, veiculada pelo réu. O autor insurgiu-se contra o
folheto publicitario porque havia a afirmacéo de que ele estivera inscrito na lista de candidatos de um
partido politico, de inspiracdo ideologica contraria ao partido do qual ele fazia parte, fato que nédo era
verdadeiro. O juiz de Turim considerou que a afirmagao contida no volante ndo representava um atentado
contra a honra da pessoa envolvida, pois ndo se podia considerar desonroso pertencer a um determinado
partido politico cuja ideologia ndo era incompativel com o sistema democrético e constitucional de
governo. N&o obstante, na sentenca se sustenta que tal afirmacdo lesionava a coeréncia politica e a
dignidade do destacado expoente do Partido Radical Italiano. A consagracgéo jurisprudencial do direito a
identidade pessoal (p. 173) ocorre com o denominado caso VERONESI, inicialmente julgado no Tribunal
de Mildo e posteriormente apresentado a Corte de Cassacdo. Umberto VERONESI, famoso cientista,
notoriamente conhecido como opositor ao tabagismo, membro de um instituto destinado a pesquisa e cura
do céncer, fez uma conferéncia onde alertava a respeito do grave perigo que o fumo representava para a
salde das pessoas. Em determinado momento, fez considerag@es a respeito de algumas marcas de cigarro
que seriam de menor potencial ofensivo a salide, reduzindo em quase cinqglienta por cento o risco de
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em sociedade, cria determinados perfis, uma verdadeira imagem espiritual ou ideal,
pelos quais passa a ser reconhecido e identificado no seio da sociedade. Essa imagem
ideal deve ser preservada, sendo tutelada pelo direito. Logo, a conduta que altere o
perfil social da vitima, que contrarie a sua imagem ideal, deve ser considerada ilicita,
atribuindo ao lesado a prerrogativa de reagir para restabelecer a sua verdadeira
identidade. O escopo desse novo direito, segundo Alpa, Bessone e Carbone é de
salvaguardar intacto o perfil ideal da pessoa por meio das representacbes que a mass
media, agéncias de informacOes, opinion makers, e outros sujeitos que divulgam as
noticias possam propor”. Sin embargo, resalta que “Poder-se-ia argumentar que seria
despicienda a criacdo desse novo direito da personalidade. Outros direitos poderiam
tutelar o interesse em foco. Assim, quando essa alteracdo da personalidade ocorre por
meio da utilizagdo da imagem, o direito & imagem seria suficiente para restabelecer a
ordem. De outro lado, poder-se-ia recorrer ao direito a honra, ou mesmo ha quem
defenda que o recurso ao direito a0 nome seria suficiente. Entretanto, a doutrina
especializada caminha, a passo firme, no sentido de reconhecer autonomia ao direito a
identidade pessoal, esfor¢cando-se na delimitacdo desse direito subjetivo, afastando-o de
outras figuras proximas (...) Apesar da distincdo entre o direito a identidade pessoal e 0s
demais direitos da personalidade ser alvo de tdpico préprio, desde logo é preciso
assentar a idéia de que este direito ndo se confunde com o uso indevido da imagem,
concebida como manifestacao fisica dos sinais qualificativos da pessoa. Na verdade, o
objeto de tutela € o conjunto dos diversos aspectos ideais da personalidade, o que,
somente & falta de outra nomenclatura, pode ser chamado de imagem ideal ou moral,

para contrastar com o direito a imagem, que envolve o aspecto fisico (...) geralmente o

contrair a doenca. Uma empresa, utilizando-se dessa parte da entrevista, elaborou pega publicitaria na
qual mencionava que sua marca de cigarro era uma daquelas de menor potencial lesivo. O Tribunal de
Mildo, além de reconhecer que as declaracfes foram utilizadas sem autorizacdo do renomado cientista,
concluiu que a identidade pessoal fora violada, pois o teor da peca publicitaria dava a entender que o
cientista estaria recomendando a marca de cigarro, o que contrariava todo o passado profissional da
vitima, conhecida por sua luta contra o fumo. Ademais, a aparéncia que a publicidade gerava, colocava
em risco nao so o prestigio profissional do cientista como também do instituto ao qual ele pertencia.

A Corte de Cassagdo aduziu que: cada sujeito tem um interesse, geralmente considerado como merecedor
de tutela juridica, de ser representado na vida de relagdo com sua verdadeira identidade, tal como esta é
conhecida ou poderia ser conhecida na realidade social, geral ou particular, com a aplicacdo dos critérios
da normal diligéncia e da boa-fé subjetiva. O sujeito tem interesse que o exterior ndo se altere, desnature,
ofusque seu proprio patriménio intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico, profissional, tal como se
havia exteriorizado ou aparecia, em base de circunstancias concretas e univocas no ambiente social. O
direito a identidade pessoal tende a garantir a fiel e completa representacdo da personalidade individual
do sujeito no &mbito da comunidade geral e particular, na qual a personalidade vem se desenvolvendo,
exteriorizando e solidificando”.
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direito a identidade € associado a protecdo do nome e dos sinais distintivos, inclusive
daqueles pertencentes as pessoas juridicas. Contudo, ao tratarmos do direito a
identidade pessoal, temos em vista 0s aspectos componentes da personalidade que
distinguem a pessoa no meio social. Ndo apenas o nome, mas também o seu perfil, as
variadas manifestacOes da sua personalidade no campo profissional, social, familiar,
filosofico, religioso, etc...”*”. Empero, precisamente sobre la distincién entre imagen e
identidad personal concluye que “o direito a propria imagem protege a representacdo
fisica da personalidade, enquanto que o direito a identidade pessoal protege 0s
elementos morais (os perfis) da pessoa. A imagem é constituida de um elemento
materialmente perceptivel e reproduzivel que identifica o sujeito na sua aparéncia fisica,
enquanto a identidade pessoal atém-se aos aspectos morais, intelectualmente
representaveis da personalidade. Neste sentido, apenas por forca da figura de linguagem
se diz que o direito a identidade cuida da imagem moral. Na verdade, o referido direito
tem por objeto as manifestacbes dinamicas da personalidade, aspectos que ndo se
confundem com a simples representacdo fisica. Enquanto a imagem é a reproducdo
identificavel dos tracos fisicos de uma pessoa sobre qualquer suporte material, a
identidade pessoal abarca um perfil mais amplo da imagem projetada a terceiros,
reveladora de uma bagagem cultural que ndo encontramos no direito & imagem’*®”.
Concibe COSTA GARCIA el derecho a la identidad personal como “o interesse
juridicamente protegido de exigir que a personalidade ndo seja representada de maneira
infiel, desnaturada ou alterada por meio da atribuicdo de condutas, atributos ou
qualidades que ndo guardam relacdo com ela ou pela omissdo daqueles que sdo
determinantes da sua configuracdo. O direito de ndo ver desnaturado ou alterado o
proprio perfil externo, psicossomatico, intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico
e profissional”, y fundamenta su concepcion, de forma adecuada, en el principio de la
dignidad de la persona humana, defendiendo el reconocimiento de un derecho general
de la personalidad, y estableciendo la base normativa para la conformacion del derecho
a la identidad personal en el direito de resposta del articulo 5°, V, y en el Habeas Data,
articulo 5°, LXXII, “b”, ambos de la Constitucién Brasilefia de 1988™".

%5 d., p. 167-168.
%6 [d., p. 183-184.
7 Ibid.
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En este contexto, he de resaltar que mi intencion al describir este breve relato de
la construccion juridica del derecho a la identidad personal no es ofrecer un fidedigno
concepto al respecto ni tampoco teorizar sobre su configuracién juridico-constitucional,
pues esta labor exigiria un estudio propio y mas exhaustivo del que ahora he llevado a
cabo’®. En realidad, mi objetivo al exponer la existencia de este derecho se cifie,
exclusivamente, a establecer y poner de relieve mi coincidencia con las opiniones
progresistas y confluentes de la mayoria de los autores citados en este epigrafe: el
derecho de la persona a exigir que su personalidad no sea representada de manera no
fiel, tergiversada, desnaturalizada o alterada por medio de la imputacion de conductas,
atributos o cualidades que no tienen relacion con ella o por la omisién de las
caracteristicas que son determinantes en su configuracion; el derecho a no ver alterado
el propio perfil, psicosomatico, intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico y
profesional, no puede confundirse con la facultad de aprovechar o de excluir la
posibilidad de representacion grafica de las expresiones o evocaciones personales
visibles del aspecto fisico externo que singularizan y hacen reconocible la figura de la
persona humana, pues son bienes juridicos distintos, con conformacion y objeto
divergentes. La importancia del derecho a la identidad personal, como matriz del
derecho a la propia imagen tiene una logica conceptual-instrumental. La imagen
humana, como he argumentado, es actualmente la mejor forma de identificar a una
persona. Tanto es asi que si una imagen no es capaz de identificar a su titular, su
publicacién no serd ilicita. Los tedricos que relacionan el derecho a la propia imagen
con la teoria del derecho a la identidad defienden que la imagen personal constituye un
bien tutelado por el ordenamiento juridico en cuanto es factor de identificacion
individual. Por supuesto, es inevitable constatar este valor identificador de la imagen, el
cual, como ya he definido en un momento anterior, forma parte de sus peculiares
caracteristicas’®®. Es innegable, por tanto, que la apariencia fisica sirve de instrumento
para la identificacion de cualquier persona, pues la imagen individualiza a la persona y
da forma concreta visual a la personalidad®®. Es el primero y mas perceptivo signo

natural corporal que diferencia, distingue y, por consiguiente, identifica a la persona®*.

798 En realidad, seria objeto, seguramente, de otra tesis doctoral.

9 v/id.: Capitulo I, epigrafe 2.2

800 como KEYSSNER alegé que puede imaginarse una persona sin nombre, pero no sin fisonomia, apud
GITRAMA GONZALEZ, “Imagen (derecho a la propia)... cit., p. 307.

801 ROYO JARA, op. cit., p. 22.
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Sin embargo, para aprehender la neta separacion de esos dos bienes juridicos,
afirma WALTER MORAES que no debe confundirse la identificacion con la
individuacion®®. La imagen, por supuesto, realiza las funciones de individuar e
identificar a la persona, pero para comprenderla como objeto de un derecho, debe
intervenir ain otro factor: la mediacion de un proceso de percepcion visual de la

imagen®®®

. A mi juicio, se impone, ademas, una distincion entre el objeto y el objetivo
de tales derechos. La propia imagen se presta, ab initio, a la individuacién del aspecto
fisico y visible de la persona humana y, en consecuencia, uno de los objetivos del
derecho a la propia imagen puede ser la identificacion. El objeto del derecho a la propia
imagen, por tanto, se interrelaciona con un interés personal de la persona a individuarse
0 no, a destacar o a excluir la posibilidad de la manifestacién su propia individualidad a
través de la representacion grafica de las evocaciones o expresiones personales visibles
del aspecto fisico externo que la singularizan y hacen reconocible su figura humana.
Dicho esto, se ha de razonar que la identificacion a través de la imagen puede, entonces,
configurarse como un objetivo de tal derecho, y no una circunstancia principal. Como
ya alertaba DE CUPIS, la necesidad de proteger a la persona contra la arbitraria difusion
de su imagen deriva de una exigencia individualista, segun la cual la persona debe ser
quien decida consentir 0 no la reproduccion de sus propias evocaciones 0 expresiones,
pues el sentido de la propia individualidad crea una exigencia de autodeterminacion®®.
A su vez, la identificacion, objeto principal de la identidad personal, puede ser realizada
por otros medios, como el psicoldgico, el sociol6gico; de modo que no es obligatoria y
Unicamente alcanzada por el uso de la imagen (fisica). En efecto, el objeto del derecho a
la identidad personal se desarrolla dentro de un contexto de una actuacion positiva, de
identificarse, que proviene de la conjugacion de la historia y de la verdad personales,
como exigencia de la “identidad individual” y de la “identidad relacional”®®. Se ha de
deducir que la identificacion connota un matiz de afirmacion de la interioridad (verdad
personal), procedente del derecho de cada persona a vivir en concordancia consigo

misma, una manifestacion de la libertad de conciencia proyectada exteriormente en

802 MORAES, W. “Direito a propria (1)... cit., p.73

803 AZURMENDI ADARRAGA, A. El derecho a la propia imagen...cit., p. 43.
804 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade...cit., p. 130.

85 Utilizando los conceptos de Paulo OTERO.
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determinadas opciones de vida y, del mismo modo, un matiz de constatacién de la
propia exterioridad-relacional (historia personal), resultado de una exigencia relacional
de conferir identidad a los individuos. Para ello, el derecho a la identidad personal
utiliza como “instrumentos” el derecho al nombre, el derecho a la palavra (voz), el
derecho a la propia imagen y otros que conforman los signos distintivos identificadores
de la persona humana. En realidad, el derecho a la propia imagen sirve como un medio
para la manifestacion del derecho a la identidad personal, como también, de modo
analogo, lo “utiliza” el derecho a la intimidad o el derecho al honor, como se ha
analizado en los apartados anteriores. No obstante, esta caracteristica de “derecho-
medio” no puede impedir la autonomia del derecho a la propia imagen, pues su objeto
juridico, como se ha concluido, esta bien delimitado, y se refiere al derecho a decidir
sobre la posibilidad de la representacion grafica de las expresiones o evocaciones
personales visibles del aspecto fisico externo que singularizan y hacen reconocible la

figura de la persona humana.

En este sentido, CLADUDIA TRABUCO sostiene que “(...) Da mesma forma,
do conceito de imagem fisica, que faz parte da «configuracdo somatico-psiquica de cada
individuo», deve ser distinguido o seu retrato ou imagem moral. Esta € uma nogdo que
se refere a sua identidade psiquica, as suas capacidades, instintos, talentos intelectuais e
artisticos, objectivos e tracos de caracter que podem ser, em alguns casos, apreensiveis
por intermédio de testes psicoldgicos, analises de personalidade ou exames de aptiddes
e competéncia para o desempenho de determinadas funcGes ou actividades.
Simultaneamente, o direito a imagem afasta também do seu nucleo de proteccdo a
historia pessoal dos individuos, a identidade que estes assumem perante a sociedade
construida com base nas suas ac¢@es, omissdes e circunstancias que em cada momento
rodearam o curso das suas vidas. Esta representacdo de caracter socio-ambiental do ser
humano, a imagem da sua vida, pode ser atingida sem que, concomitantemente, seja
detectada uma violacdo da sua honra, bom nome ou reputacdo. Isto porque, numa época
em que a construcdo da “imagem” de diversos individuos, nomeadamente politicos ou
membros do mundo do espetéaculo, se tornou algo vulgar, a atribuicdo de determinadas
caracteristicas ou qualidades a alguém que ndo correspondam exactamente a realidade,

pode constituir apenas um desvio a representacdo que 0s outros tém desse individuo
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sem que, no entanto, a sua honra ou reputacdo cheguem efectivamente a ser

afectadas®®®”

. En este contexto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional lusitano
reiteradamente ha afirmado que el derecho a la propia imagen “ndo consiste, por isso,
num direito de cada pessoa a ser representada publicamente de acordo com aquilo que
ela realmente é ou pensa ser®’”. Por ello, es incuestionable afirmar que el derecho a la
propia imagen se destina exclusivamente a la posibilidad de la representacion gréafica de
las evocaciones o expresiones del aspecto fisico externo de la persona humana, mientras
que el derecho a la identidad se presta, mucho mas, al reconocimiento psicoldgico o
psiquico. El derecho a la propia imagen, insisto, puede tener como objetivo la
identificacion, que es objeto del derecho a la identidad personal, pero su objeto siempre
diferira de ésta, por estar enfocado a la proteccion de la exposicion de la individualidad
de su titular, conformada en la facultad de excluir o permitir la posibilidad de
representacion grafica de las evocaciones o expresiones personales visibles del aspecto

fisico externo que le singularizan y hacen reconocible su figura humana.

En efecto, la casuistica podra ayudar a precisar esta delimitacién. Un ejemplo de
ello seria el caso de una ofensa al derecho a la propia imagen sin que haya sido
vulnerado el derecho a la identidad personal. Si se publica, con un criterio inadecuado,
innecesario y desproporcionado, una fotografia de una persona, que tiene un papel
protagonista en una noticia que no es publicamente relevante, no se vulnera el derecho a
la identidad personal, pues esta seria verdadera, pero se estara afectando al derecho a la
propia imagen del retratado. Otro supuesto mas nitido es el de una modelo que permite
la reproduccion de su imagen por una empresa para determinada revista. Esta empresa
publica la imagen de la modelo en otras revistas, de su propiedad o no, sin el necesario
y previo consentimiento de la retratada. Hay, por supuesto, una vulneracion al derecho a

la propia imagen de la modelo, pero no una ofensa a su identidad.

806 TRABUCO, Cléudia. “Dos contratos relativos ao dierito & imagem... cit., p. 398.

87 AcTC Portugués N.° 6/84, Processo n° 42/83, AcTC Portugués N.°130/88, Processo 110/86, AcTC
Portugués N.° 128/92, Processo 260/90, 22 Seccdo; AcTC Portugués N.° 129/92, Processo 329/90; 2@
Secgdo; AcTC Portugués N.° 319/95, Processo 200/94, 22 Seccdo; AcTC 436/00, Processo AcTC
Portugués N.° 628/2006, Processo n° 502/2006, 22 Secgao.
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2.9 Los limites del derecho a la propia imagen

Como ya afirm6 ORTEGA Y GASSET, las cosas pueden definirse por su
dintorno o perfil interno y por su contorno®®. Hasta el momento, he intentado hallar el
“dintorno” del derecho a la propia imagen, es decir, mi investigacién se ha concentrado
en delimitar, desde una perspectiva interna, qué significa la tutela juridica de la imagen
de la persona humana. A partir de ahora, intentaré depurar el concepto del derecho a la

propia imagen desde su “contorno”, buscando definir sus limites.

Para empezar, y ya que el derecho a la propia imagen ha sido consagrado como
un derecho fundamental en las tres constituciones que se estudiaran mas adelante
(Portugal, Espafia y Brasil), es forzoso admitir que los limites que se imponen a tal
derecho han de derivar de la Constitucion. A partir de una primera aproximacion a los
tres mencionados textos constitucionales, hay que reconocer que el derecho a la propia
imagen se conforma, expresamente, como un limite a la libertad de comunicacion
social. En la Constitucion de Portugal, en los articulos 37.4 y 39.1 “d” disponen que
“Artigo 37 © (Liberdade de expressdo e informacdo) (...) 4. A todas as pessoas,
singulares ou colectivas, é assegurado, em condi¢des de igualdade e eficécia, o direito
de resposta e de rectificagdo, bem como o direito a indemnizacdo pelos danos sofridos”
y regula el “Artigo 39° (Regulagdo da comunicagéo social) 1. Cabe a uma entidade
administrativa independente assegurar nos meios de comunicacdo social: (...) d) O
respeito pelos direitos, liberdades e garantias pessoais” de los cuales el derecho a la
propia imagen forma parte (art. 26.1)%°. En la Constitucion Espafiola, el articulo 20,
tras garantizar las libertades de expresion e informacion, establece que “art. 20 (...) 4.
Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,

808 ORTEGA Y GASSET. “El Espectados — VI”, en Obras Completas, Alianza Editorial & Revista de
Occidente, Madrid, vol. 2, 1983, p. 497 apud PEREZ LUNO, A-E. “El derecho a la intimidad” en
Constitucion y Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004,
p. 639-668.

*®Defienden GOMES CANOTILHO y MACHADO (CANOTILHO, J. J Gomes.; MACHADO, Jénatas
E. M. “Reality shows™ e Liberdade de Programacéo. Coimbra Editora: Coimbra, 2003, p. 17, 47-48) que
la prohibicion de censura en la CRP sefiala cualquier tipo de censura: publica, privada, heterénoma,
directa o colateral. El concepto debe ser el mas amplio posible, siendo inconstitucional todas la formas de
restriccion a la libertad de expresion. Sin embargo, admiten que el valor de la dignidad de la persona
humana funciona, a la vez, como limite y como fundamento de la libertad de expresién. El ejercicio de
este derecho fundamental debe hacerse, en la medida de lo posible, con respeto a los derechos de la
personalidad.
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en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor,
a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”. Por
su parte, el texto constitucional brasilefio de 1988, en el articulo 220, regula que “A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicdo: § 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacédo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIIl e XIV”. Dos de estos incisos (como se
veréa oportunamente, el V y el X% citan expresamente la imagen humana. No se ha
encontrado en las Constituciones analizadas un mandato explicito al legislador a fin de
precisar®™! los limites del derecho fundamental a la propia imagen®2. Es claro, pues, que

813

se estd ante unos limites inmanentes™ a ese bien de la personalidad, que permiten la

810 v/id.: Capitulo V, epigrafe 5.2

811 Afirma MEDINA GUERRERO (M. La vinculacion negativa del legislador a los derechos
fundamentales. McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 50) que “si el conjunto de los derechos y bienes
constitucionalmente protegidos se constituye en restriccion inherente del contenido de todos los derechos
fundamentales, alguna diferenciacién ha de haber entre los derechos reconocidos sin reserva y aquellos
otros a los que se habilitaba expresamente al legislador a intervenir. Y, en efecto, la diferencia estriba en
que, en este Ultimo caso, el legislador opera con eficacia constitutiva. Con lo cual no se quiere sino
indicar que, ademas de la general facultad de concretizar los limites inmanentes, en los derechos
reconocidos bajo reserva, el legislador si puede crear verdaderos limites, en la medida en que puede
reducir el contenido de los derechos al objeto de salvaguardar, no otros derechos o valores
constitucionalmente reconocidos, sino cualquier interés pablico”.

812 | 4 justificacion para esta circunstancia explica CRUZ VILLALON (Pedro. “Los derechos al honor y a
la intimidad como limite a la libertad de expresion, en la doctrina del tribunal constitucional” en Honor,
Intimidad y Propia Imagen, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1993, p.93-104) porque la
pretension contenida en los bienes constitucionales honor e intimidad se proyecta directa e
inmediatamente en la libertad de expresar. Mientras que a la inversa no ocurre lo mismo: la pretension de
expresarse no se proyecta de forma necesaria en la pretension de proteger la reputacion y la intimidad.
Este razonamiento, aun centrado en los otros dos bienes de la personalidad, los cuales dividen una raiz
comun con el derecho a la propia imagen, puede ser aplicado a éste derecho, dada su creciente y dinamica
participacion en la comunicacion social.

813 Resalta CANOTILHO (J.J. Gomes Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra Editora: Coimbra,
2004, p. 194-196) que una significativa parte de la doctrina adhiere a la llamada teoria interna o teoria de
los limites inmanentes para justificar el problema de las restricciones de los derechos fundamentales. Uno
de los autores mas citados en este contexto es WOLFGANG SIEBERT, que escribi6 una obra que sirvié
de parametro para el estudio de los limites de los derechos privados, sobre el ejercicio abusivo de
derechos y sobre la exceptio doli. Esta doctrina permite incluir la idea de deber y de comunidad vy el
sacrificio de la utilidad privada en el contenido del derecho. Las exigencias de la comunidad no son, pues,
limites externos, pero limites naturalmente insitos al derecho. Por otra parte, la teoria externa o teoria de
la intervencién y de limites busca disociar derechos y restricciones. Cuenta como exponente CARL
SCHMITT, y se razona que estos derechos de libertad son, a principio, ilimitados, esto es, su contenido y
su extension residen completamente en la voluntad del individuo. Cualquier norma legal, cualquier
intervencion de las autoridades, cualquier intervencion estatal debe ser, por principio, limitada,
mensurable, calculable, y cualquier control estatal debe ser, a su vez, susceptible de ser controlado.
Concluye GOMES CANOTILHO (p. 205) que la teoria externa esta fuera de la realidad, pues es
impensable un derecho sin limites en el sistema juridico. La teoria externa parte de la idea de “derechos
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armonia constitucional de tal derecho con otros derechos y bienes constitucionalmente

garantizados.

En general, se suele reconocer que las posibilidades de restriccion del derecho a
la propia imagen son de dos clases. En primer lugar, es cuando el propio titular,
voluntariamente, consiente que terceros representen graficamente su imagen,
estableciendo un auto-limite a su derecho. Pero, no se puede negar que la autorizacion,

en estos casos, comporta un ejercicio positivo del derecho®.

El consentimiento,
ademas, suele tener un destinatario, circunstancia que lo convierte en, como minimo, un
acto bilateral. Consentir la representacion grafica de las evocaciones personales por
parte del titular s6lo revela la amplitud de las facultades que la proteccion juridica del
derecho a la propia imagen confiere a la persona. No veo, pues, como razén que
justifique este limite las externas exigencias de armonizacién con otros bienes y
derechos constitucionalmente garantizados. La autorizacién, en efecto, implica la
disponibilidad individual del retratado sobre algunas de las facultades comprendidas en
el derecho a la propia imagen. Por ello, prefiero clasificar el consentimiento como una

limitacion voluntaria, y no como un limite constitucional inmanente propiamente dicho.

ilimitados prima facie”, pero no afirma que, en realidad, existan derechos ilimitados. La teoria externa,
pues, es una teoria normativa de posiciones individualistas que desprecian las dimensiones comunitarias.
De otro lado, comenta MARIANO BACIGALUPO (“La aplicacion de la doctrina de los «Limites
Inmanentes» a los derechos fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal (A proposito de la
sentencia del Tribunal Administrativo Federal aleman de 18 de octubre de 1990)” en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 13, Nim. 38, Mayo-Agosto 1993, p. 297-315) que la jurisprudencia
alemana admitié que la Ley Fundamental de Bonn reconoce determinados derechos fundamentales a los
que no somete a reserva o habilitacién de limitacion legal. EI Tribunal Constitucional Federal aleman se
apresur0 a afirmar que el hecho de que tales derechos no estén sometidos a reserva de limitacion legal, no
significa que no tengan limites. Entendio el Tribunal que tales limites derivan de la necesidad de articular
las diversas normas constitucionales que impone el axioma, segun el cual la Constitucion conforma una
unidad normativa (Prinzip der Einheit derVerfassung), que debe ser interpretada de forma unitaria o
armonizadora. Mas concretamente, viene sosteniendo dicho Tribunal, en jurisprudencia reiteradisima,
que los derechos fundamentales no sometidos a reserva de limitacion legal hallan sus limites en los
derechos fundamentales de terceras personas, asi como en otros bienes y valores de rango constitucional,
cuando éstos entren en conflicto entre si. El Tribunal califica a estos limites como inmanentes, puesto que
no los determina el legislador, como ocurre respecto de los derechos sometidos a reserva de limitacion
legal, sino que son inmanentes a la propia Constitucién. De cualquier manera, no existe unanimidad de
criterio en cuanto a qué debe entenderse por otros bienes o valores de rango constitucional. Por supuesto,
la teoria interna se sustenté como la mas adecuada para explicar las hipotesis de “conflicto” entre los
diversos bienes constitucionales positivados. Por ello, no sin razén HABERLE (Peter. La libertad
Fundamental en el Estado Constitucional. Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1997, p.59)
defendié que existen bienes juridicos que son considerados como presupuestos de la Constitucion,
inmanentes, aun cuando no sean escritos, y no es raro que la literatura reconozca justamente limites no
escritos a los derechos fundamentales.

814 MORAES, Walter. “Direito a propria imagem (I1)”...cit., p. 11-28.
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Por el contrario, la segunda clase de restriccion al derecho a la propia imagen
tiene que ver con los fines impuestos por la dimension social-juridica de todo derecho.
Determinados fines sociales deben considerarse, en ciertos casos, de rango superior a
algunos derechos individuales, pero han de ser fines sociales que constituyan en si
mismos valores constitucionalmente reconocidos y que la prioridad resulte de la propia

Constitucion®®.

Se esta, pues, en el ambito de los limites inmanentes, que son
preexistentes a la intervencion del legislador. La légica que explica estos limites es que
para alcanzarse la unidad de la Constitucién cada derecho ya incorpora restricciones con
el fin de preservar los demas derechos constitucionalmente protegidos. La unidad
resulta, pues, asegurada a partir de una interpretacion sistematica de la Constitucion®®.
Los limites y el contenido de los derechos fundamentales deben ser, por tanto,
determinados mediante una vision de conjunto, que tenga en cuenta el significado que
poseen estos derechos como elementos constitutivos de un sistema unitario. Ninguna
norma constitucional ha de ser interpretada aisladamente, pues los valores juridicos de

la Constitucién estan insertos en un conjunto®’.

Por ello, como se indica a
continuacion, denomino de limites inmanentes a los reclamos de interés publico
(informacidn, seguridad, historia, cultura, etc.) y limitacion voluntaria cuando el titular
del derecho a la propia imagen, mas bien ejerciendo su autonomia privada, otorga

consentimiento para que terceros la usen para determinados fines legitimos®®.
2.9.1 La limitacién voluntaria: el consentimiento y su revocacion
Cierto es que el titular no puede privarse de su propia imagen, dada la

imposibilidad factica y juridica de este supuesto®®. El permiso de uso de la imagen
humana se otorga, pues, para que terceros puedan licitamente valerse de ella. El

815 STC Espafiol 22/1984.

86 MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacién negativa del legislador a los derechos
fundamentales. Madrid, 1996, p. 73

817 HABERLE, Peter. La libertad Fundamental...cit., p. 56-58.

818 ROYO JARA, op. cit., p. 74: “el interés legitimo de la informacién, Gnico criterio objetivo que,
naturalmente junto con el consentimiento, puede inducirnos a marcar los limites de la licitud o no de la
publicacion de la imagen de las personas que bien sea por su notoriedad politica o artistica”.

819 Cuando en el Capitulo |, epigrafe 1.6.1 se ha comentado sobre las caracteristicas del derecho a la
propia imagen: su indisponibilidad, irrenunciabilidad, intransmisibilidad, que es un derecho vitalicio y
necesario.
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consentimiento, desde este punto de vista, excluye la antijuridicidad de la
intromision®?. Consentir que se use la imagen es la forma expresar una voluntaria
autorizacién del retratado que, conscientemente, permite su representacion grafica
(obtencidn, captacion, reproduccién o publicacion). Se puede, por ejemplo, consentir el
uso de la imagen para un fin concreto, perfectamente delimitado en el tiempo, para que
sea publicada en uno o varios vehiculos de comunicacién, en uno o varios paises,
dependiendo de lo que establezca el pacto entre el que concede y el que recibe la
autorizacion®?'. Con el permiso de uso de la imagen, la persona podra definir y delimitar
que forma, cuando, por quién, en qué condiciones, por cuanto tiempo su imagen puede

ser usada, absteniéndose de utilizar su facultad juridica de oponerse a dicho uso.

Sin embargo, a raiz de lo explicado en el apartado dedicado a los derechos de la

22
d8

personalidad®“, no se ha de entender que, al otorgar su consentimiento, el titular del

derecho a la propia imagen renuncie o pierda la proteccion civil o constitucional o que
desaparezca la ilicitud de toda y cualquier intromisién®?. Como explica
O’CALLAGHAN, el consentimiento del titular delimita el ejercicio del derecho a la
propia imagen. No es que con el permiso del uso de la imagen, su titular renuncie o
pierda la proteccidn civil o desaparezca la ilegitimidad de la intromision, sino que el
titular del mismo lo ejerce en su aspecto positivo y consiente en que se reproduzca o
publique su imagen, absteniéndose de ejercer la facultad de exclusién®®. Por ello,
ROYO JARA afirma que seria nulo el consentimiento contractual que faculte al
contratante para usar la imagen de forma incondicional, renunciando a toda accion civil
o penal®®. El consentimiento no supone renunciar al derecho a la propia imagen, pues
se trata, mas bien de que el titular del derecho renuncia a considerar como ilegal una
intromisién en el contenido de su derecho por parte de una persona ajena, es decir, el
consentimiento del titular del derecho dado a un tercero sélo tiene el efecto de suprimir

la ilicitud que pudiera ser invocada®®. El tercero utiliza la imagen porque el titular se lo

820 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo constitucional da prépria imagem pessoa fisica, pessoa
juridica e produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 89

821 TRABUCO, Cléudia. “Dos contratos relativos ao direito a imagem”...cit, p. 431.

822 viid.: Capitulo I, epigrafe 1.6.1

823 0’CALLAGHAN MURNOZ, X. Libertad de expresion y sus limites ... cit., p. 136-137.

824 0’CALLAGHAN MURNOZ, X. “Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen...cit., p. 611.
825 ROYO JARA, op. cit., p. 88.

826 CREVILLEN SANCHEZ, C. Derechos de la personalidad ... cit., p. 100.
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827

permite, en uso de su ius fruendi®=’. Aqui se aprecia la idea de que el propio concepto de

828

este derecho, como se ha examinado®”, supone que el titular puede ejercerlo en su

aspecto positivo, de fruicion de una imagen personal concreta®®.

La expresion
“renunciar al derecho a la propia imagen” significa renunciar al poder in totum de
decision sobre la propia imagen. Sin embargo, se ha de entender que con el
consentimiento, el titular del derecho voluntariamente se auto-limita a no ejercer una
facultad que le otorga la proteccion juridica, pues permite que otra persona utilice su
imagen®®. En definitiva, el consentimiento funciona, pues, como una manifestacion de
la autonomia privada, en virtud de la cual, se admite que un sujeto se entrometa en el

ambito de un derecho, convirtiendo en licita una intromision®®.

En este sentido, a través del consentimiento del retratado se faculta a una
persona que se use la imagen (quien retrata, reproduce, capta, publica, etc....). Tal
autorizacién procede del principio de la autonomia privada del titular, y debe ser
respetada como tal. Normalmente, las autorizaciones suelen tener una légica propia, que
se extrae en el momento en que se da, delimitando, de este modo, el alcance del
permiso concedido. Si se representa la imagen en un contexto diverso al del
consentimiento dado por el retratado, este hecho genera, por supuesto, una ofensa y, por
consiguiente, un supuesto de ilicitud®*?. Surge asi la posibilidad de que el titular de la
imagen promueva la accion estatal y solicite la reparacion de la intromision ilicita. La
persona, por ejemplo, puede dejarse representar por otra con una finalidad
exclusivamente privada, excluyendo, pues, una hipotesis de que se publique o se
divulgue su imagen®®2. Es necesario, por ello, distinguir si existe una autorizacion
implicita para el uso de la imagen, lo que no implica que tal consentimiento permita un
uso ilimitado de la imagen. Pueden otorgarse poderes para s6lo captar la imagen y no
reproducirla, o para sélo reproducirla en una copia, sin darle publicidad. No existe una

regla o principio juridico-constitucional que impida que el consentimiento se preste s6lo

827 CARRILLO, Marc. “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental” en Revista Juridica de
Asturias, n.18, 1994, p. 07-30.

828 \/id.: Capitulo |1, epigrafe 2.2

829 AL EGRE MARTINEZ, M. A. El derecho a la propia imagen... cit., p. 114.

830 pASCUAL MEDRANO. El derecho fundamental a la propia imagen... cit., p. 89-101.

8! ROVIRA SUERIO Ma. E. La responsabilidad civil derivada de los dafios ... cit., p. 152.

82 HERCE DE LA PRADA, V. El derecho a la propia imagen ... cit., p, 145.

833 Vid.: Capitulo IV, epigrafe 4.5.3
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para algunos de estos extremos. Estas posibilidades del uso de la imagen, pues,
dependerdn de la interpretacion de la intencion a la hora de consentirse. En otras
palabras, la finalidad del uso de la imagen vincula el alcance del consentimiento, que
deberd ser interpretado, siempre, en sentido estricto. Es prudente, pues, que el titular
especifique, cuando sea posible, cudl es la parte del derecho susceptible de ser

ejercida®”.

Habra vulneracion cuando se consienta la captacién, reproduccién o
divulgacion de la imagen para un determinado fin concreto, especifico, delimitado y el
captador, reproductor o divulgador no respeta el alcance del consentimiento y utiliza la
imagen para un destino distinto, infringiendo, de este modo, el principio de la
autonomia privada. Se estaria ante una ofensa al no respetarse la justificacion

voluntariamente dada por el titular.

Por otra parte, el consentimiento, en cuanto acto voluntario juridicamente
relevante, no exige forma determinada®®®. Nada impide que el consentimiento se preste
con posterioridad a la intromisién, que sea verbal, escrito, tacito o expreso, pero ha de
ser inequivoco, dada la caracteristica personalisima de bien de la personalidad de la
imagen®®. CHAVES ha mencionado algunas manifestaciones distintas del
consentimiento: 1) el uso gratuito mediante consentimiento tacito 2) el uso gratuito
mediante consentimiento expreso, 3) el uso mediante pagamento (oneroso), 4) el uso
contra la voluntad del interesado y 5) el uso ofensivo o torpe®®’. No obstante la
importancia de los ejemplos ofrecidos por este autor, prefiero adoptar la postura de
CAPELO DE SOUZA que habla de consentimiento autorizante y de consentimiento
tolerante®®. El primero es vélido, si est4 de acuerdo con los principios del orden
publico, se produce normalmente en un negocio o acto juridico sinalagmaético y posee
un caracter constitutivo, pues envuelve una celebracién de un compromiso juridico sui
generis. Por tal pacto, el titular del derecho a la propia imagen limita voluntariamente el
ejercicio de dicho derecho, pero aun dispone del instituto de la revocacion, aunque
exista la obligacién de resarcir los perjuicios causados a las legitimas expectativas de la

84 CARRILLO, Marc. “El derecho a la propia imagen del articulo 18.1 de la CE”... cit., p. 82.

85 COUTO GALVEZ, Rosa de; MARTIN MURIOZ, Alberto de; CORRIPIO GIL-DELGADO, Reyes:
GOMEZ LANZ, Javier. La tutela de la obra plastica en la sociedad tecnoldgica... cit., p. 121.

86 pASCUAL MEDRANO. El derecho fundamental a la propia imagen... cit., p. 89-101.

87 CHAVES, Antdnio. “Direito a prépria imagem” in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo, v.67, 1972, p.45-75.

88 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral ...cit., p. 441-442.
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otra parte. Con contornos diferentes, el consentimient