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1.1. Jamas, antes de ahora, se ha reflexionado tan intensa y profundamente
sobre el hombre como en el siglo XX. Bajo el influjo de la llamada filosoffa de la
existencia' elhombre se ha convertido en un problema para si mismo. El ser humano
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! La afirmacion central del personalismo, tal como lo precisa Mounier, es la existencia
de personas libres y creadoras (Emmanuel Mounier, Enmanuel, E/ Personalismo, Buenos
Aires, EUDEBA, 1962, p..6). El personalismo se inserta dentro del amplio marco
conceptual de la filosofia de la existencia.

La filosoffa de la existencia llegé a su plenitud y apogeo entre las dos guerras
mundiales que, en el siglo XX, asolaron el mundo. Como se ha anotado con acierto,
“su onda sismica sacudié el alma de varias generaciones de intelectuales” y “aun hoy
cuando el reflujo de su impacto se hace patente, permanece oculta su huella en la
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ha vuelto su dispersa mirada, originalmente dirigida hacia el mundo, sobre su unica e
intransferible realidad personal. Se erige asi en el centro de la reflexién filoséfica
contemporanea.

La filosoffa existencial redescubre al hombre como un ser libre’. Libertad que
hace de la persona un ser creativo, estimativo y responsable en continuo movimiento.
El ser humano, en tanto libre, no es un ente compacto, cerrado sobre si mismo,
acabado, como las “cosas” que estan en el mundo, fuera de su contorno, que
aparecen en su circunstancia. No es un objeto. La libertad, la comunicacién, la
interioridad y el sentido historico-temporal de la existencia humana se constituyen en
temas de meditacion.

Renace la fe filosofica y, con ella, surge la esperanza como fe cardinal. La vida
se presenta como un quehacer, como una tarea que, sin sosiego, recomienza cada dia
sin soluciéon de continuidad, como un proyecto enderezado hacia la perfeccion,
enrumbado al futuro a partir del presente con presencia del pasado. Se hace también
posible la capacidad de redencién inherente al ser libre, que permite la aparicion del
hombre-nuevo que, potencialmente, existe en cada uno de los seres humanos.

La historia nos demuestra que existen dos caminos para aproximarse al
hombre. Uno de ellos, que a nivel filoséfico fue exclusivo del pasado, trataba al ser
humano como un objeto de investigacion para las ciencias, tales como la anatomia, la
sicologfa, la fisiologfa o la historia. Se aprehendia del hombre sélo en aquello que lo
enraiza en la naturaleza. Una segunda via, que reconquista y afirma el existencialismo,
es la de considerar al hombre en su radical dimensién existencial de ser libertad’.

No obstante esta nueva vision del hombre que nos ofrece la filosofia de la
existencia, no puede sostenerse que sea posible agotar la comprension del ser humano
en general o de cada uno en particular. Si bien es verdad que se ha avanzado de modo
superlativo en esta direccién cognoscitiva, los resultados son y seran insuficientes. La
persona es un ser imprevisible, capaz de las mas grandes hazafias o de actitudes que la
degraden. Ella continda siendo, en gran medida, un misterio.

La libertad, constitutiva de la persona, es incognoscible e indemostrable. El
hombre se aproxima a ella en un infrecuente proceso de interiorizacién. Esta
experiencia, este “sentir” la libertad, no es comunicable en tanto ella no es objetiva.

atmosfera general que impregna la conciencia del hombre actual (Pedro Fontan Jubero,
Los existencialismos: claves para su comprension Madrid, , Ed. Cincel, 1985, p. 17).

2La nocién de persona, y la de libertad que le es ontolégicamente inherente, hunde
sus rafices en la Antigiiedad. No obstante, “el cristianismo aporta de golpe, dentro
de esos tanteos, una visién decisiva de la persona” y de lo que ella significa como
ser libre y creador (Mounier, Enmanuel, ob. cit., p.8). Con Kant se alcanza un punto
cimero cuando, dentro de esta linea de pensamiento, se afirma que la persona es “un fin en si
misma”.

3 Cfr. Karl Jaspers, La fe filosdfica,, Buenos Aires, Ed. Losada, 1968, p. 49.
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Corresponde a cada persona, si lo logra, ser consciente de esta raigal posibilidad
existencial que permite a cada uno constituirse en un ser dnico y espiritual®.

Ninguna teorfa filoséfica que se formule sobre el hombre es capaz de
comprender ni explicar total y absolutamente su dimension existencial. Los intentos
registrados ponen de manifiesto sélo aspectos o funciones de la existencia, pero no
dan cuenta de la plenitud del ser-libre. Asi, el sicoanalisis freudiano o el marxismo, no
obstante sus indiscutibles aportes, no ofrecen una respuesta totalizante y satisfactoria.
Ambas dejan de lado, o en la penumbra, otras facetas del ser humano,

La compleja estructura existencial hace que el hombre, como lo sostiene
Jaspers con conviccién, sea mas de lo que sabe sobre éI. 0, como metaféricamente
anota Mounier, “mil fotografias combinadas no conforman un hombre que camina,
que piensa, que quiere”(’.

La filosoffa de la existencia, a pesar de haber contribuido a brindar una nocién
mas rica y profunda sobre el ser humano no logra disipar, en definitiva, el misterio
que el hombre representa para si mismo.

Un misterio que a veces se pretende resolver en la “nada” sartriana, en tanto el
ser radica en el futuro, o en un ser temporal heideggerianamente enderezado hacia la
muerte. Como nos lo recuerda Jaspers, los seres humanos conocemos mejor todo lo
que “no somos”, lo que esta en el mundo exterior, que lo que cada quien es.

El ser humano se convierte para si mismo “en el maximo misterio cuando
vislumbra que en su finitud parecen extenderse hacia el infinito sus posibilidades™.
Ello, en tanto la libertad es el nicleo primario y radical de todas sus posibilidades “de
ser guiado por la trascendencia,- por lo Uno, a su propia unidad”.

Débese a Heidegger haber planteado como cuestion previa para acceder al ser
en general, el preguntarse sobre el ser de aquel ente que conoce, es decir, el hombre.
Preguntar, nos dice Heidegger, es buscar “qué es” y “cémo es” un ente’. Ente es todo
aquello de “que hablarnos, que mentamos, relativa-mente a lo que nos conducimos de
tal o cual manera”". Pero como anota el mismo filésofo aleman, “ente es, también,
aquello que somos nosotros mismos y la manera de serlo”.

El ente que en cada caso somos nosotros mismos es, segun Heidegger, el “ser-
ahi”(Dasein). El ser mismo, “relativamente al cual puede conducirse y se conduce
siempre de alguna manera el ser-ah{”, es la existencia'’. La pregunta que interroga por

4 Jaspers, Katl, La fe filosdfica, ob. cit., p.. 55y 56.

5 Jaspers, Katl, La f¢ filosdfica, ob. cit., p. 54.

¢ Mounier, Enmanuel, E/ personalismo, ob. cit. cit., p. 6.

7 Jaspers, Katl, La fe filosdfica, ob. cit., p. 45.

8 Jaspers, Katl, La fe filosofica, ob. cit., p. 62.

9 Heidegger, Martin, E/ ser y e/ tiempo, México, Fondo de Cultura Econémica, trad. al
espafiol de José Gaos, 1951, p. 6.

10 Heidegger Martin, E/ sery el tiempo, ob. cit., p. 8.

1 Heidegger, Martin, E/ ser y el tiempo, ob. cit.,, p. 15.
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el sentido del ser en general reclama “el previo y adecuado analisis de un ente (el “ser-
ah””) poniendo la mira en su ser”". La analitica ontoldgica del “ser-ahi” se constituye,
asf, en una ontologfa fundamental, lo que significa, como explicita el propio
Heidegger, que el “ser-ahi” funciona como “el ente al que hay que preguntar sobre su
ser con fundamental anterioridad””. Una analitica del “ser-ahf”” resulta,
necesariamente, una previa tarea filosofica antes de plantear la pregunta que interroga
sobre el ser en general .

El tiempo es, para Heidegger, aquello desde lo cual el “ser-ahi” comprende e
interpreta, en general, lo que se mienta como “ser”". El tiempo se constituye en “el
genuino horizonte de toda comprension y de toda comprension del ser”.

La filosofifa existencial, y el personalismo en particular, se yergue como un
movimiento que coloca en un primer plano la reflexién sobre el sentido de la
existencia humana, como producto de un estado de crisis originado por el
desencadenamiento de la violencia y la subsecuente degradaciéon del valor de la
persona. Se presenta como una fespuesta a una creciente tendencia de
“despersonalizacion” que se advierte en nuestro tiempo.

La filosofia de la existencia representa, de este modo, un util y necesario
esfuerzo del pensamiento contemporaneo por comprender al hombre como un ser
libre y creador, en estructural comunicaciéon con los demds seres, estimativo y
comunitario. Representa un despliegue fundamental por revalorizar a la persona
como bien supremo.

Las reflexiones que en el presente siglo suscita la filosoffa de la existencia, que
tiene como solitario antecedente en el siglo pasado las inquietantes meditaciones de
Kierkegaard y Niezstche, trascienden al derecho. Ellas permiten comprender a lo
“juridico” como un fenémeno cultural, como una extraordinaria creacién humana
destinada a asegurar, dentro de la vida comunitaria, una justa, solidaria y pacifica
convivencia. El derecho, para lograr este propodsito, debe tutelar los intereses
existenciales, a fin de garantizar, a cada persona, un espacio de libertad para el
desarrollo de su personalidad en armonia con el interés social.

La filosofia de la existencia, en lo que concierne al derecho, nos ha mostrado
que es imposible comprenderlo como una unidad totalizadora si es que no
consideramos como sus ineludibles supuestos a la libertad en cuanto ser del hombre,
a la coexistencialidad como dimension estructural del ser humano y a la solidaridad
como valor a realizar en la vida comunitaria. La vivencia de la solidaridad, junto con la
seguridad, propicia el advenimiento de la justicia y de la paz.

12 Heidegger, Martin, E/ ser y e/ tiempo, ob. cit.,, p. 9.

13 Heidegger, Martin, El set y el tiempo, ob. cit., p. 17
14 Ibidem, pag. 20

15 Ibidem, pag. 21
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La filosofia de la existencia, en sintesis, ha facilitado la visiéon de los juristas en
cuanto a la centralidad de la persona en el derecho, a reconocerla como un fin en si
misma. Al mismo tiempo, como corolario de lo anterior, a redimensionar el rol del
patrimonio en tanto indispensable instrumento con que cuenta el ser humano en su
incesante proceso de autocreacion.

Se debe también a la filosoffa de la existencia el que se haya podido apreciar que
en la experiencia juridica se integran, en dinamica unidad, en reciproca esencial
exigencia, la vida social humana - en tanto intersubjetividad - las normas como reglas
de convivencia y los valores como criterios para la regulacion de la vida comunitaria,
Es decir, para el desarrollo de lo que se conoce como la teorfa tridimensional del
derecho.

1.2 La filosoffa de la existencia, recepcionada por la jusfilosofia, ha permitido
en tiempos recientes poner en evidencia un importante “modo de ser” de la persona,
el mismo que, como interés existencial, exige ser juridicamente tutelado. Se trata de la
“identidad” del sujeto consigo mismo.

La peculiar estructura del ser humano hace posible que, sin dejar de ser idéntico
a sf mismo, sea también, simultanea y estructuralmente, un ser coexistencial. Es decir,
un ser que solo puede ser aprehendido y comprendido dentro de la sociedad. Ambas
dimensiones se hallan presentes en la estructura del hombre.

La persona es unica, no obstante ser igual a todas las demas. La persona, cada
persona, es idéntica a si misma. Ello es posible por el hecho de que su ser es “ser
libertad”. La libertad que somos permite a cada persona elaborar su propio proyecto
existencial, su programa de vida, de acuerdo a valores, bajo el dictado de su personal
vocacion.

El proyecto personal requiere para su realizacién, necesariamente, de los
“otros”. Los “otros” pueden plegarse a su libre decision y coadyuvar a su concrecion,
u oponer resistencia que la frustren total o parcialmente, impidiendo o limitando su
realizacion. Por eso el hombre, para ser “él mismo”, requiere de los “otros”, debe
contar con ellos, asi como con las cosas que estan en el mundo circundante.

No es posible, por tanto, concebir a la persona como un ser aislado,
incomunicad, replegado permanentemente sobre su propio y recondito yo.

La identidad personal, pese a su integracioén social, supone ser “uno mismo” y
no otro. Esta raigal y profunda faceta de la existencia, que es la “mismidad” del ser, se
erige en un primordial interés personal que requiere la proteccion juridica, al lado y de
la misma manera que acontece con otros primarios intereses personales, tales como la
vida o la libertad.

La “identidad” del ser humano, en cuanto ser libre, se constituye en su
dimensién dindmica a través de un continuo proceso autocreativo, mediante una
sucesion de quehaceres en que consiste la existencia, asi como por la adhesion a una
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determinada concepcién del mundo. Todo ello disefia, configura la personalidad. La
identidad del ser humano se va logrando, precisando, afinando, pero también
cambiando en el cotidiano discurrir de la existencia.

La identidad de la persona presupone, en tanto inescindible unidad
psicosomatica, un complejo de elementos, una multiplicidad de aspectos
esencialmente vinculados entre si, de los cuales unos son de caricter
predominantemente fisico o somatico, mientras que otros son de diversa indole, ya
sea esta sicoldgica, espiritual, cultural, ideoldgica, religiosa, profesional o politica.
Estos multiples elementos son los que, en conjunto, perfilan el ser “uno mismo”,
diferente a los demads, no obstante que todos los seres humanos son iguales. En esto
radica, al mismo tiempo, el gran misterio de la Creacidn, ya que a pesar que todos los
hombres son iguales, no existen dos personas idénticas, que compartan la misma
biograffa.

Cada persona elabora su proyecto de vida, Gnico, intransferible, cuya realizacién
comporta la definicién de una determinada personalidad. Todo ello le confiere al
hombre una especial dignidad dentro de los seres de la naturaleza. La dignidad de ser
“uno mismo”, una “cierta” persona.

Al tratar la tematica de la identidad personal calamos en el hontanar mismo del
ser. Nos referimos a un profundo y raigal modo de ser de la persona. Nos
enfrentamos a la “verdad” del yo, a lo que en definitiva “cada uno es”. A lo que
convierte al ser humano en un individuo cuya personalidad es diferente a la de todos
los demas.

El ser humano libra una constante lucha - una permanente guerra civil consigo
mismo, como sefala Mounier - por afirmar su identidad personal dentro de la trama
de las relaciones comunitarias. Se trata de un incesante combate para que se le
considere tal y como verdaderamente es, sin deformaciones o desnaturalizaciones.

La autenticidad y la verdad son, en consecuencia, la base de la identidad real.
Esto es posible de lograr en cuanto el ser humano, para trazar su proyecto vital, es
libre pese a los condicionamientos que generalmente lo constri-ien y limitan. La
persona, normalmente, se esfuerza por presentar en su vida de relaciéon un perfil
definido de “su” personalidad. De ahi su interés existencial, su legitima pretension de
que los demas respeten su identidad, su originaria “manera de ser”. No siempre los
demas acogen este tacito requerimiento que formula la persona.

Sartre, en su obra capital E/ ser y la nada, analiza con lucidez el mecanismo
sicolégico por el cual los “otros” imponen a la persona un peligroso limite a su
libertad al desconocer o desfigurar su identidad personal. El hombre, en esta

16 Frente a la identidad real, que corresponde a la proyeccién social de la “verdad
personal”, de caracter objetivo, puede construirse otra falsa identidad, un simulacro de
identidad, que no corresponde a la personalidad del sujeto en su auténtica y cabal
dimension. No es esta identidad, ficcional y subjetiva. la que tutela el derecho.
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eventualidad, ve asi alienada su libertad de ser “él mismo”. Esta actitud de los “otros”,
en relacién con la identidad de la persona, es designada como la “mirada” por el
filésofo francés'’.

La “mirada”, como subjetiva y particular manera en que los “otros” aprecian a
la persona, tiene, segun Sartre, el significado de una agresion deformante de la
identidad de cada cual. Ella comporta una arbitraria y unilateral decisiéon por la cual
los demas atribuyen falsamente a la persona pensamientos o conductas que no le son
propios. Pero también es posible que los “otros” desfiguren la identidad personal a
través de informaciones o noticias incompletas, a partir de las cuales no es dable
delinear una determinada personalidad. Tales situaciones, y otras analogas, pueden
adquirir una extrema gravedad, las que, en ciertas circunstancias, son consideradas
como causa principal de la esquizofrenia.

No obstante su capacidad de desvirtuar la identidad personal, la mirada no fija
ni petrifica al ser humano. La “mirada”, aunque no refleja a la persona tal cual es,
constituye una expresiéon de la comunicacién interpersonal. Ello lleva a decir a
Mounier que a pesar que la “mirada” es hostil y nos trastorna, no obstante que
“atropella mi seguridad, mis habitos, mi suefio egocéntrico”, se constituye en “el mas
seguro revelador de m{ mismo”"®.

No cabe duda alguna en lo que concierne a la apreciacion de que la “mirada” es
un vehiculo de comunicacion entre las personas. Y menos aun, en el sentido de que
ella, pese a su efecto distorsionante en cuanto a la identidad personal, contribuye a
que cada persona, por contraste y por efecto de la misma agresion, afirme y ahonde
todo lo que constituye los rasgos que definen su “verdadera” personalidad. La
“mirada” ofrece a la persona la oportunidad de asegurarse en lo que atafie a su
“verdad” personal.

2.1 La historia de los derechos de la persona, o derechos de la personalidad,
como también se les conoce en la doctrina civil, es relativamente breve. Como es
sabido, s6lo en el siglo XX la ciencia juridica empieza a ocuparse de ellos de modo
definido. En el pasado fueron ignorados en el nivel formal-normati-vo,
privilegiandose en los ordenamientos juridicos los derechos patrimoniales.

En mérito a la filosofia de la existencia, y después del segundo gran conflicto
bélico del presente siglo, el derecho se ha preocupado de manera prioritaria de
proteger a la persona.

Los juristas dirigieron en el pasado su atencion, en consonancia con la vision
del mundo en que se encontraban inmersos, al tratamiento dogmatico y a la
configuraciéon de los derechos patrimoniales, no obstante que el patrimonio

17 Jean Paul Sartre, E/ ser y la nada, Buenos Aires, Ed. ibero—Americana,, 1949, Tomo
IL p. 53 y ss.
18 Mounier, Enmanuel, ob. cit., p. 22.
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representa tan solo un instrumento o medio del cual se vale y en el se apoya la
persona para Vivi.

Pero, si la consideracion cientifica de los derechos de la persona es asuntote de
reciente data, con su atormentado y controvertido tratamiento doctrinario, la atencién
de la ciencia juridica en torno a la identidad personal, como interés existencial a
tutelar, es tema que aparece en la ultima década del siglo XX. Su discusién es, por
ello, de toda actualidad. Y en este imprevisto debate, s6lo aparece como protagonista
un limitado nimero de juristas de algunos pocos paises que tratan de afianzar su
existencia, perfilar su nocién, sus alcances, caracteristicas, contenido y demas rasgos
que le son inherentes.

Si bien es cierto que las condiciones o supuestos filosoficos estaban ya dados en
virtud del decisivo aporte de la filosofia de la existencia, la preocupaciéon de un sector
de juristas por afrontar tal problematica se incentiva, en el nivel histérico que nos ha
tocado vivir, principalmente por las crecientes agresiones a que esta sometida la
persona.

A nadie escapa que el sorprendente desarrollo que ha alcanzado la
comunicacion social y los impresionantes avances de la tecnologia comprometen, a
menudo, la identidad de la persona. No siempre los medios de informaciéon se
refieren a ella tal cual es.

Italia, tierra de calificados juristas de fértil imaginaciéon creadora, es donde
probablemente el derecho a la identidad ha recibido, en los dltimos afios, una especial
atencion de parte de un licido grupo de hombres de derecho, como consecuencia del
impacto producido por una importante y aislada sentencia del ano 1974, la que se
erige como el primer bosquejo de lo que seria luego el derecho a la identidad
personal. Es por ello que esta nueva situaciéon juridica subjetiva debe a la
jurisprudencia su primigenia configuracion.

2.2.1. En 1974 se produce un insdlito pronunciamiento judicial, en el que, por
primera vez, se hace referencia a la identidad personal como un nuevo interés del ser
humano digno de ser tutelado por el derecho. Es por esta razon que, la generalidad de
autores que se ocupan de la materia, resaltan el origen jurisprudencial de este derecho.
No puede perderse de vista, sin embargo, que se debe a Adriano de Cupis el primer,
aunque impreciso vislumbre, en cuanto al derecho a la identidad personal se refiere
(infra 4.2.1).

Cotrespondié a los jueces descubrir que en el hombre se hace patente un
interés existencial que, con independencia de algunos especificos derechos de la
persona, como es el caso del nombre, la imagen, la intimidad o el honor, es
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mayormente digno de tutela juridica como es el que corresponde a la identidad de la
persona en su dindmica dimensién'”.

La historica y precursora sentencia del Pretor de Roma, de 6 de mayo de 1974
fue seguida luego, en afios sucesivos, por algunos otros esporadicos
pronunciamientos en el foro italiano, no obstante que ellos no estaban organizados o
vertebrados, como lo hace notar Alpa, dentro de una determinada orientacién™.

El nuevo interés personal se reconoce, en concordancia con la jurisprudencia
antes referida, en lo que puede designarse como el patrimonio cultural, ideolégico,
politico, espiritual, sentimental y social de la persona. Es decir, de aquello que
Macioce califica como “el estilo individual y social del sujeto”.

Es del caso precisar que en la jurisprudencia italiana la especifica proteccion
juridica de la identidad se ha efectuado con independencia de la circunstancia que la
agresion a la persona haya también, simultaineamente, lesiona-do el honor, la imagen,
la intimidad, la autoria intelectual. Puede ocurrir, en efecto, que se cause agravio, a un
mismo tiempo, tanto a la identidad personal, distorsionandosele, como a otro derecho
subjetivo que le es afin.

Frente a la habitual inercia del legislador en lo que concierne a la revisiéon y
permanente actualizacion de los cédigos, corresponde a los jueces, en virtud de su
funcién y debido a que estain compelidos a administrar justicia, tutelar los intereses de
la persona que se deriven de su propia dignidad, no obstante encontrarse ante un
vacio o deficiencia de la ley,

No faltan, sin embargo, quienes en principio, aun se preguntan si el juez puede
crear ex-novo derechos de la persona dentro del sistema romano-germanico o si, por
el contrario, esta indispensable e importante tarea debe reservarse a los legisladores.22

Es de toda evidencia, mas alla de alguna aislada opinién en contrario™, el rol
creativo, a titulo supletorio, que corresponde al juez mediante la elaboracién

19 Francesco Macioce, entre otros autores, destaca que el analisis de la jurisprudencia ha tenido
un rol determinante en la elaboracién del derecho a la identidad personal (Tutela civile della
persona e identiti personale, Padna, Cedam, 1984. p.4). En igual sentido se pronuncian Bruno
Lannolo y Giovanna Verga (II diritto alla identitd personale en “Nuova giurisprudenza civile
commentata”, 1987, II, p. 453).

20 Segun Guido Alpa, a nivel de 1980, las sentencias hasta entonces emitidas no podian considerarse
organizadas en una unica orientacion jutisprudencial (Un guestionario sud diritto alia identita personale en
AA NV, 1 diritto alia identitd, Padua, Cedam, 1981, p. 15). En la actualidad, y sobtre todo a
partir de una sentencia de la Corte Suprema de 22 de junio de 1985, esta situacion ha sido en
gran parte superada, no obstante la existencia de algunos problemas e incertidumbres pendientes de
resolver.

21 Cfr. F. Macioce, Francesco, Tufela civile della persona e identitd personale, ob. cit.

22 Zatti, Paolo, Profili civilistici del diritto alla identitd personale en “11 diritto alla identitd”, p. 54 y
ss.

23 Entre estas opiniones cabe citar la de Sergio Fois, Questioni sul fondamento costituzionale del diritto
alla identitd personale en AA.VV., “L’informazione e 1 diritti della persona”, Napoles,
Jovene, 1983, p.162.
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jurisprudencial. Esta excepcional funcién judicial tiene, en determinados
ordenamientos juridicos, una fundamentacién constitucional. Se trata de especificos
dispositivos que operan como “clausulas generales™. Zatti afirma al respecto que la
creacion de parte de los jueces de nuevos derechos de la persona, puede ser
considerada como una forma de “concretar” normativamente una clausula general de
rango constitucional®. Visintini Tarello se ha ocupado, en un extenso ensayo, del
argumento en cuestion™.

El inciso 6 del articulo 233° de la Constitucion peruana prescribe que los jueces
no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. Los jueces,
de presentarse un vacio legal, deben aplicar los principios generales del derecho. Es
ésta la via mediante la cual nuestra Constitucion admite la creacién de derechos de
parte de los jueces, siempre que se fundamenten en principios constitucionales. Este
articulo constitucional es recogido, a su vez, por el numeral VIII del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil peruano.

La Constitucion italiana, en su articulo 2° contiene una norma que opera como
clausula general y abierta al enunciar que la Republica “reconoce y garantiza los
derechos inviolables del hombre, ya sea individualmente o en las formaciones
sociales, donde desarrolla su personalidad, y requiere el cumplimiento de los deberes
inderogables de solidaridad politica, econémica y social”.

En esta materia resulta también ilustrativo el texto del articulo 1° del Cédigo
Civil suizo. Este dispositivo dispone que de presentarse un vacio legal, corresponde al
juez resolver el caso sometido a su jurisdiccion como si fuere ¢l un legislador que
debe dictar la norma aplicable al caso.

2.2.2. Para ubicar algunos antecedentes en lo que atafie a la delimitacion tedrica
de la situaciéon juridica subjetiva atinente a la identidad personal debemos
remontamos a los aflos sesenta del siglo XX. Se suele mencionar, entre ellos, la
opinion vertida por De Cupis en el afio 1961. Pero, como analizaremos mas adelante
(supra 4.2.1), la 6ptica del autor en aquel entonces, era limitada en cuanto se referfa

24 Cfr., entre otros, P. Perlingieri, La personalita umana nell’ordinamento ginridico, Napoles,
Jovene, 1972, p. 39 y ss. F. Macioce, ob. cit., p. 24 y ss.; Bianca, Diritto Civile, 1, 1978; F.
Busnelli, Diritto alla salute e tutela risarcitoria en “Tutela della salute e diritto privato”, al
cuidado de Busnelli-Breccia, Milan, 1978, p. 515 y ss.; S. Alpa, G/i interessi tutelati ¢ le tecniche
di tutela risarcitoria en “L’informazione e i diritti della personalita”, ob. cit., p. 21-22; C.
de Martini, Spanti e riflessioni sulla ginrisprudenza in tema di diritto alla identitd personale en
“L’informazione...”,ob. cit., p. 143 y ss.; P. Zatti, Perfili civilisticia del diritto alla identiti
personale, ob. cit., p. 55y 58.

25 P. Zatti, ob. cit., p. 55.

% B. Visintini Tarello, I c.d. diritto all’identita personale ¢ la reazione della doctrina di fronte
all’attivitd creatrice di un diritto della ginrisprudenza, en “11 diritto alla identitd personale”, p. 70y ss.
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solo a la identidad en lo que concierne a los signos distintivos de la persona, como es
el caso del nombre o el seudénimo, los mismos que proporcionan Gnicamente una
vision estatica de la identidad personal. El concepto de identidad, tal como hoy la
visualizamos, comprende sobre todo la vertiente dinamica de la personalidad.

En la “Enciclopedia del Diritto”, en el afio de 1970, se halla la voz “Diritto alla
identita”, la misma que es desarrollada por Bavetta. En este trabajo se reconoce la
existencia de un “derecho personalisimo cuyo contenido esta delimitado por tener el
sujeto caracteres propios que lo hacen diverso a los otros e idéntico sélo a si mismo”.
Como facilmente se advierte, esta definicién sélo pone de relieve los caracteres fisicos
o estaticos de la persona que permiten identificarla en sociedad. No se hace referencia
al bagaje cultural e ideolégico propio de cada persona. Por ello es que resulta aplicable
la misma critica formulada en relacién con el trabajo de De Cupis mencionado lineas
arriba.

La Corte Suprema de Italia, en una sentencia del 7 de diciembre de 1960, hace
referencia tanto a la falsa representacion de los caracteres esenciales de la personalidad
como el derecho a la verdad sobre las propias opiniones, pero circunscribiendo el
problema al ambito de la intimidad o de la verdad histérica. Se trataba de un caso en
el cual se atribufa a una persona hechos no verdaderos u opiniones jamas
expresadas”’. No se habfa ain logrado, en consecuencia, delimitar con autonomia el
concepto cabal de “identidad personal”.

Existen dos antecedentes mas que es conveniente recordar. El primero se
refiere a una sentencia pronunciada, con fecha 22 de mayo de 1964, por la Corte de
Apelaciones de Milan. En ésta se expresaba que la figura de un individuo no puede
ser falseada®. Por su parte, la Corte Suprema, mediante el fallo de 13 de julio de 1971,
definfa el derecho a la identidad personal como “el derecho de cada individuo a ser
reconocido en lo peculiar de sus atributos, calidad, caracteres, acciones que lo
distinguen respecto a cualquier otro individuo”?.

En el creativo e histérico pronunciamiento del Pretor de Roma, de fecha 6 de
mayo de 1974%, se halla un precursor e inédito intento de definicién del derecho a la
identidad personal. Encontramos en esta clarividente sentencia el embrién de aquella

27 En esta sentencia (publicada en “Foro it.”, 1961, I, 43) se expresaba, como
vislumbre de lo que después se configuraria como derecho a la identidad que “no es
en ningun caso licito al agente atribuir a una determinada persona hechos no verdaderos, o
pensamientos, frases u opiniones jamas por ella expresados y, en todo caso, que la
persona misma jamas haya autorizado su difusién o publicacién de cualquier modo”.

28 BEsta sentencia fue publicada en “Foro it.”, 1964, I, p. 1239.

2 Publicada en “Foro it.”, 1972, 1, pag. 432.

% Este fallo ha sido ampliamente analizado por un sector de la doctrina italiana atenta
a la problematica de la identidad personal y ha servido de punto de referencia para
importantes desarrollos y comentarios. Se publicé en “Giurisprudenza italiana”, 1975,
I, 2, p. 514 y ss., con nota de D’Angelo.
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nueva situacion juridica subjetiva, a cuyo fundamento filoséfico hemos hecho
referencia en paginas precedentes (supra 1). El fallo del juez de Roma tomé de
sorpresa a la doctrina juridica, la que nunca antes se habia ocupado de este interés
existencial dentro de los especificos alcances que le conferfa dicha sentencia.

La decision judicial, antes referida, aludifa a la problematica surgida en relacion
con un cartel publicitario o afiche confeccionado para la propaganda electoral con
ocasion del referéndum promovido en Italia en torno a la abrogacion o
mantenimien-to de la vigente ley sobre el divorcio.

En el cartel publicitario en referencia se reproducfan las imdgenes de un
hombre y de una mujer quienes, no obstante ser notorios partidarios de la ley sobre el
divorcio en tanto coautores de dicha norma, se les hacfa aparecer pronunciandose,
absurdamente, en favor de la abrogaciéon de la citada ley. De otra parte, se les
presentaba como vinculados conyugalmente, sin serlo, y, ademas, como agricultores
de profesion, sin que ésta fuera su actividad habitual. Es decir, en el afiche publicitario
se consignaban tres inexactitudes en cuanto a la identidad de las personas cuyas
imagenes se reproducian en el cartel.

El juez, con precision digna de elogio, encontré que, a través del cartel
publicitario en cuestién, se habfan lesionado dos derechos subjetivos de personas
involucradas en la propaganda electoral. Se referfa al derecho a la imagen, tipificado
en el articulo 10° del Cédigo Civil italiano, y al derecho a la identidad personal, no
regulado en el ordenamiento juridico pero sustentado en una “clausula general” de
tutela de la persona, de rango constitucional.

En lo que concierne a las imagenes, el Juez verificé que aquellas que aparecian
en el cartel habian sido utilizadas sin el expreso consentimiento que para el caso se
requiere y segun lo exige el mencionado articulo del Coédigo Civil de Italia. Este
numeral prohibe la exposicién o la publicacién, por cualquier medio, de la imagen de
una persona, de sus progenitores, del conyuge o de los hijos, fuera de los casos
permitidos por ley, cuando no se cuenta con el asentimiento necesario.

El Juez de Roma no sélo protegié en su sentencia el derecho que habia sido
violado por la indebida exposicion de las imagenes de las personas involucradas en el
hecho sino que, con independencia de este derecho, afirmé que también se habia
lesionado el derecho de la persona a su propia identidad. El Juez hallé que se habia
desnaturalizado, hasta en tres oportunidades, la identidad personal. En efecto, se
atribuy6 a las personas cuyas imagenes habian sido indebidamente expuestas el hecho
de ser favorables a la abrogacion de la ley sobre el divorcio, cuando era de dominio
publico que dichas personas habian participado en la redaccion de la citada ley. Se les
imputé una relaciéon familiar que no posefan y, finalmente, se les consideré como
trabajadores de la tierra cuando en realidad no lo eran.

Es del caso destacar que la sentencia vincula el concepto de identidad personal
con el bagaje ideolégico de la persona. En dicho fallo se hace referencia a este aspecto
cuando en el caso se presenta a las personas involucradas como antidivorcistas. Para
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el juzgador, a través del cartel publicitario, se habia falseado la posicién ideoldgica.
Puede discutirse si en esta especifica situacion se distorsioné la ideologia o si en
realidad lo que se afect6 fue la moral personal o la posicién politica. En verdad, bajo
esta genérica expresion de “ideologia” podria comprenderse latamente aquellas
manifestaciones de la personalidad.

En el fallo, por primera vez, se reconoce el “derecho de cada uno a que no se le
desconozcan sus propias acciones” y, también, a que “no se le atribuya la paternidad
de acciones que no le son propias”. En suma, a no ver “alterada la propia
personalidad individual”.

En la sentencia bajo comentario el Juez ordend que cesara la colocacion de los
citados carteles publicitarios y dispuso, a la vez, la publicacién de un comunicado
periodistico enderezado a restablecer la ‘“verdad personal” que habia sido
distorsionada.

Es de suma importancia destacar que en el pronunciamiento judicial, antes
glosado, la afirmacion de la “verdad personal” constitufa la nota conceptual
determinante del derecho a la identidad™.

Cabe subrayar que la sentencia de 1974, al distinguir los conceptos de imagen y
de identidad personal, abrié un nuevo camino para el discurrir de la doctrina juridica
al presentar, por primera vez, el derecho a la identidad con autonomia respecto de
cualquier otro especifico derecho de la personal. Tal vez sea éste el aporte decisivo de
dicho pronunciamiento. Por ello puede afirmarse que la sentencia constituye el “ideal
punto de pasaje” entre la “tradicional” tutela de la imagen y un nuevo modo de
proteccion de la persona.

En la sentencia de 1974 no se hace referencia, como posible fundamento, a la
cliusula general de tutela de la personalidad contenida en el articulo 2° de la
Constitucion italiana. El juez intenta, en cambio, sustentar su decision en el concepto
de reputacion, entendiendo por ésta la proyeccion social de la personalidad que cada
cual pretende dar hacia el exterior.

2.2.3. El Juez de Turin, mediante sentencia de 30 de mayo de 1979, abordé un
delicado caso politico vinculado con la identidad personal. El hecho se referfa a un
conflicto surgido entre un conocido politico italiano, como era el diputado Marco

3 Sobre el tema de la “verdad personal” existen, entre otros, los siguientes
comentarios: M. Dogliotti, Diritto alla identiti e tutela della persona en “1’informazione e i
diritti della personale, p. 174; De Martini, oh. cit., p. 144 a 149; P. Zatti, Note sul
diritto alla identiti personale en “L’informazione...; ob. cit., p. 181; P. Rescigno, Conclusioni al
seminario celebrado en Génova, en 17 diritto alla identiti personale, cit., pag. 192; R.
Tommasini, L identita del soggetti tra apparenza e realti: aspetti di una ulteriore ipotesi di tutela
della persona en “I1 diritto alla identitd personale”, ob. cit.,, p. 84 a 88; V. Zeno-Zencovi-ch,
comentarios al fallo de la Corte Suprema de 22 de junio de 1985, en “Nuova giurisprudenza
civile commentata”, 1985, I, p.656 y sgts.; M. Dogliotti, Le persone fisiche en “Trattato .di
Diritto Privato”, dirigido por P. Rescigno, Turin, UTET, 1982, p.99.
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Pannella, lider del Partido Radical Italiano, y la Federaciéon de Turin del Partido
Comunista™.

El Partido Comunista, como se aprecia en la sentencia, habia distribuido
volantes de propaganda electoral en los que se afirmaba que Pannella habia estado
inscrito en la lista electoral de candidatos de “Nuova Repubblica”, agrupacion politica
de diversa inspiracién ideologica de aquella profesada por el radicalis-mo italiano.

Con posterioridad a dicha afirmacién aparecida en el volante y una vez iniciado
el procedimiento judicial, una nota insertada en el diario “Unita”, vocero del Partido
Comunista, reconocia la inexactitud de la fuente en que se habia fundado la
aseveracion contenida en el volante. No obstante la aclaracion, en la referida nota se
afladia que ello no desvirtuaba el que entre Pannella y “Nuova Repubblica” existiese
una comun visceral actitud anticomunista.

El mencionado juzgador, ante la demanda interpuesta por el parlamentario
radical, sostuvo que la afirmacion a que se referia el volante, si bien no constitufa una
ofensa al honor del politico, significaba, en cambio, una desfiguraciéon de su identidad
politica. El Juez consideré que no se lesionaba el honor en tanto no era desdoroso
pertenecer a determinado partido politico cuya ideologfa era compatible con el
sistema constitucional de gobierno.

La sentencia que comentamos reviste gran importancia en cuanto efectia el
deslinde entre los conceptos de derecho al honor y de derecho a la identidad personal.
De alli que, en opinién de un conocido autor italiano, la contribuciéon del juez turinés
representa un “salto de calidad” en el proceso de decantaciéon conceptual del interés
existencial atinente a la identidad personal. Se afirma, nuevamente, la autonomia de
esta situacion juridica subjetiva respecto de otros derechos de la personalidad.

El fallo del Juez de Turin concluye ordenando la suspensiéon de la distribucion
del volante distorsionador de la identidad de Pannella.

2.2.4 La sentencia del Juez de Roma, de 2 de junio de 1980%, reconocia la lesiéon
a la identidad, tanto de un parlamentario como del grupo politico representado en la
Camara y al cual él pertenecia. El agravio alegado por el reclamante se habia
producido a través de algunas publicaciones periodisticas por las cuales se hacia
referencia al comportamiento del politico y de su agrupacion en el Parlamento.

En dichas publicaciones se informaba, como hecho cierto, la colusiéon entre
dicho parlamentario y su grupo con otra fuerza politica. La supuesta concordada
maniobra habrfa consistido en solicitar votacion secreta, a sabiendas de que no podtia
producirse por falta de quérum de representantes, con el objeto de negar autorizacion
para el inicio de un procedimiento investigatorio contra algunos parlamentarios. La

32 Esta sentencia se publicé en Giustizia civile, 1980, 1, p. 965 y fue ampliamente comentada
por la doctrina italiana.
3 Este fallo se public6 en “Foro italiano.”, 1980, 1, p. 2046.
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maniobra, consistente en pedir votacion secreta habria asi impedido, maliciosamente,
el juzgamiento de dichos representantes.

El Juez sostuvo que las informaciones periodisticas en cuestion habfan
cometido el error de no distinguir entre lo que es una “noticia”, que debe ser
objetivamente trasmitida, y un “comentario” que representa la opiniéon del periddico.
La nota informativa aparecida en el diario, contrariamente a la verdad, daba por cierta
la maniobra - no probada - y afirmaba que habfa tenido resultados positivos.

En la sentencia se sostenfa que tanto el parlamentario como su grupo politico,
representado en el Parlamento, habfan demostrado que su voluntad no era aquella
que se recogia en la cronica periodistica, la misma que habia distorsionado la verdad.
El Juez considerd, por tanto, que se habia lesionado la identidad politica tanto del
parlamentario como de su respectivo grupo.

El Juez fundaba su sentencia en el articulo 8° de la Ley de Prensa de 8 de
febrero de 1948, por el que se responsabiliza al director o al vice-director de un
organo periodistico de insertar integral y gratuitamente rectificaciones, respuestas o
declaraciones de las personas a quienes se haya atribuido actos o pensamientos o
afirmaciones lesivas a su dignidad o consideradas contrarias a la verdad. Por estas
razones el juzgador estim6 que el derecho de rectificacion era también un medio
adecuado de defensa contra las lesiones a la verdad personal.

Es importante anotar que la sentencia bajo comentario, como se ha podido
apreciar, no limita la titularidad del derecho a la identidad del sujeto individual o
persona natural, sino que ella se hace extensiva al grupo, al sujeto colectivo. Es, por
ello, que en este fallo se reconoce que ha sido distorsionada la identidad politica de un
grupo parlamentario, es decir, de un ente colectivo.

2.2.5 El pronunciamiento del Tribunal de Milan, de 19 de junio de 1980, se
refiere al ilicito aprovechamiento de unas declaraciones formuladas a la prensa por
una notoria personalidad cientifica italiana. Fragmentos de una conferencia de prensa
ofrecida por un cirujano y notable investigador en el campo de la medicina, habian
sido utilizadas fuera de su contexto y sin asentimiento del declarante, para publicitar
una determinada marca y tipo de cigarrillos.

En la citada rueda de prensa el cientifico habia sefialado, de modo categérico y
reiterado, el grave peligro que representaba para la salud el uso del tabaco. Por lo
demais, desde tiempo atras, el prestigioso investigador era ampliamente conocido por
ser absolutamente contratio al hecho de fumat.

En un determinado pasaje de sus declaraciones el cientifico habia manifes-tado,
colateralmente, que ciertas marcas y tipos de cigarrillos eran menos dafiinos que otros,
reduciéndose por esta circunstancia casi a la mitad el riesgo que significaba el hecho

34 Este fallo se public6 en “Giurisprudenza italiana”, 1981, 1, 2, pag. 373 y sgts.
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de ser adicto a los cigarrillos. Basandose en este fragmento de la conferencia de
prensa, una empresa productora de cigarrillos inicié una campafia publicitaria en la
cual explotaba esta parte de las declaraciones, con el objeto de inducir al lector del
aviso a considerar que el famoso cientifico afirmaba que la marca y el tipo de
cigarrillos publicitados no eran dafiinos para la salud.

El Tribunal estimé que la empresa habfa utilizado en su provecho estas
declaraciones sin conocimiento, ni menos la autorizaciéon del reputado cientifico,
lesionando no sélo la identidad del destacado investigador, sino también la del
Instituto al cual pertenecia.

Este hecho significaba, por la trayectoria del médico, una distorsion de su
personalidad y un atentado contra su notoria seriedad cientifica, pues lo hacia
aparecer en una actitud de absoluto contraste con su decisiva e inveterada oposicion
al consumo de tabaco. Se trataba de una distorsién de su identidad, efectuada de mala
fe.

El fundamento normativo de la sentencia del Tribunal de Milan lo constitu-ye
el articulo 7 del Codigo Civil, el mismo que protege el nombre de la persona contra
todo intento de contestacion o usurpacion. Los jueces de Milan diéronle a este
numeral una muy particular interpretacion. Para ellos se trataba de un caso en el que
se utilizaba el nombre de un sujeto para atribuirle situaciones que “falsean la
representacion externa de su persona”. La sentencia, acertada en su proteccion de la
identidad personal, no logré encontrar el pertinente sustento juridico en el amplio
principio constitucional de tutela integral de la persona, contenido en el articulo 2 de
la Constitucién italiana.

Los jueces, en su afan de hallar un adecuado fundamento legal, confundie-ron
la proteccion del nombre con la de la identidad personal. En realidad no se trataba de
un caso de usurpacion del nombre, sino de desnaturalizacién de la personalidad del
sujeto.

No puede desconocerse, sin embargo, que la reglamentacion del derecho a la
identidad se deduce, por analogfa, de la disciplina relativa al derecho al nombre, sobre
todo cuando aquel derecho no esta tipificado en el ordenamiento juridico italiano.
Sélo en sentido operativo cabe acudir a la analogfa, mas no en lo que respecta a la
fundamentacién misma del derecho a la identidad personal. A falta de una norma
especifica no cabe otra solucién juridica que recurrir a una norma constitucional de
caracter general como es el de la tutela integral de la persona a que se ha hecho
referencia.

2.3.1 La ejecutoria de la Suprema Corte de Italia™, que lleva como fecha el 22
de junio de 1985, marca un hito de singular importancia en la evolucién

% El pronunciamiento de la Corte se publicé en “Nuova giurisprudenza civile commentata”,
ob. cit., p. 647, con un acertado comentario de V. Zeno-Zencovich.

16 www.comparazionedirittocivile.it



jurisprudencial de la tematica referente a la nueva situaciéon juridica subjetiva
correspondiente a la identidad personal. La emisién de dicha ejecutoria consolida, a
nivel del “derecho vivo” o derecho jurisprudencial, la existencia, alcances y
consiguiente tutela del interés existencial representado por la identidad personal.

La sentencia de la Corte de Casacion tiene el indudable mérito de considerar y
desarrollar, con sentido critico, las conclusiones a que habia llegado la jurisprudencia
hasta ese momento. Asume, también, lasreflexiones suscitadas a nivel de la
doctrina. Es asi que se advierte, a través de este pronunciamiento judicial, una
reciproca y fecunda influencia entre doctrina y jurisprudencia en el marco del derecho
italiano actual.

La sentencia de la Suprema Corte contiene, como se ha advertido con razén, la
mas completa definicién sobre el derecho a la identidad personal producida hasta ese
momento™. El trascendental pronunciamiento expresa que “cada sujeto tiene un
interés, generalmente considerado como merece-dor de tutela juridica, de ser
representado en la vida de relaciéon con su verdadera identidad, tal como ésta es
conocida o podria ser conocida en la realidad social, general o particular, con
aplicacion de los criterios de la normal diligencia y de la buena fe subjetiva”. Como
consecuencia de lo hasta aqui manifestado, se agrega que el sujeto de derecho “tiene
interés en que en el exterior no se altere, desnaturalice, ofusque, conteste, su propio
patrimonio intelectual, politico, social, religioso, ideolégico, profesional, etc., tal como
se habfa exteriorizado o aparecia, en base a circunstancias concretas y univocas en el
ambiente social”. Hemos deseado transcribir textualmente un elocuente fragmento de
la sentencia en cuestion por lo que ella significa en cuanto valiosa aproximacion al
concepto de identidad personal.

El pronunciamiento de la Corte empieza por reconocer que existe “un interés”
existencial merecedor de tutela. La identificacion de una necesidad inherente al ser
humano es la base para la configuracion de una situacién juridica subjetiva, dentro de
la cual se le brinde la mas adecuada tutela en el marco del interés social y enderezada
al bien comun.

El interés existencial aludido en la citada sentencia se refiere como aquel que
cada sujeto tiene de “ser representado en la vida de relaciéon con su verdadera
identidad”. Es decir, que se le reconozca como lo que realmente es, en su
“mismidad”, como “uno mismo”. Se trata de la verdad personal que, como se anota,
consiste en “el patrimonio intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico,
profesional”, dejando abierta, mediante un elocuente “etcétera”; la posibilidad de
hallar otras connotaciones como, por ejemplo, aquellas de caracter moral o sicolégico.

En el fallo que hemos glosado se alude a la identidad personal no como aquella
de caracter fisico o biolégico, a la que cominmente se le conoce como

% Entre otros, cfr. Lannolo y Verga, Nuova ginrisprudenza civile commentata, ob. cit., p.453 y ss.
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“identificacion”. La Corte distingue, implicitamente pero con claridad, esta nocion
estatica, a la que se contraen los signos distintivos, como el nombre o el seudénimo, o
la imagen y la fecha de nacimiento, de la “identidad personal”. Esta ultima no es
estatica. Por el contrario, refiriéndose a la personalidad, es dinamica. Se enriquece,
progresa, se degrada, cambia. Tiene una connotacién cultural, entendida como lo que
el hombre hace en su vida y con su vida. Es decir, el fluido y cotidiano quehacer en
que consiste la humana existencia.

En opinién de la Corte el concepto de “identidad personal” debe entenderse
como el patrimonio cultural, en su mas amplia acepcion. Excluye, por tanto, a aquella
identidad estatica - las generales de ley - que merece también .una distinta proteccion
juridica. Para la Corte, la identidad a la que se refiere la sentencia se constituye por el
conjunto de creencias, opiniones y acciones del sujeto en su proyecciéon social. Se
prescinde, por tanto, de aquello que podria considerarse como la identidad biolégica o
registral, a la cual se le designa también como “identidad fisica”. La otra, la que es
materia de la sentencia, vendria a ser la “identidad dinamica y espiritual”.

Por nuestra parte, somos de la opinién que la identidad personal, en cuanto el
ser humano es una inescindible unidad sicosomatica, debe integrar unitariamente todo
lo que constituye la plena realidad existencial. Por ello estimamos que, al configurar la
nocién de “identidad personal”, no puede prescindirse de la identidad biologica o
fisica, la que debe ser considerada al lado de aquella dinamica o espiritual. Es evidente
que, desde un punto de vista tedrico, es posible distinguirlas y aun tutelarlas
juridicamente de modo independiente, lo que nos parece correcto. Pero si se quiere
formular una unica y amplia nociéon de “identidad personal” no podria omitirse la
faceta estatica a la que hemos hecho referencia. .o somatico y lo espiritual definen, en
conjunto, la identidad personal.

El pronunciamiento que venimos comentando deja muy en claro el caracter
objetivo del derecho a la identidad. La “identidad” materia de tutela es aquella que “se
proyecta” socialmente. Es decir, pensamientos u opiniones que se transforman en
fenoménicas conductas intersubjetivas. Se protege la personalidad compartida, en
interferencia con los demas, dentro de la trama social.

La sentencia en mencién se refiere a la identidad de manera objetiva cuando
sefiala que lo que se tutela es la personalidad “tal como es conocida o podria ser
conocida en la realidad social”. Lo que se protege es la identidad en cuanto ha sido
“comunicada”, en tanto la personalidad, con su conjunto de ideas y opiniones, se ha
objetivado, ha dejado su huella en la vida de relacion.

No puede pasarse por alto un aspecto de especial interés que recoge la
sentencia en cuestion. Se trata de aquello que los magistrados aluden bajo la expresion
“criterios”. Es decir, de los parametros que deben aplicarse por los jueces al efecto de
apreciar si se ha producido una alteracién de la identidad personal. En el fallo dichos
criterios estan referidos bajo los conceptos de “normal diligencia” y “buena fe
subjetiva”. Esta precisiéon es muy importante en la medida que “humaniza” la relacion
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juridica, atendiendo a factores subjetivos que deben ser tomados en consideracion al
juzgar las conductas lesivas a la identidad personal.

2.3.2 El fallo de la Corte de Casacién, antes comentado, reviste importancia
adicional por haber contribuido a la tarea de deslinde conceptual del derecho a la
identidad personal en relaciéon con otros derechos de la persona, con los que guarda
estrecha conexion.

Es evidente que si reservamos la expresion “identidad personal” para definir
solo su aspecto dinamico, es decir, el patrimonio cultural del sujeto, debe procederse a
distinguirla de otros derechos que se refieren a lo que constituye la vertiente de la
“identidad fisica” o estatica de la persona. En este orden de ideas es imprescindible
aludir, principalmente, a los signos distintivos, como el nombre, el seudénimo y la
imagen de la persona.

En lo que respecta al nombre, la Suprema Corte hace alusion al fallo del
Tribunal de Milan, de fecha 19 de junio de 1980 (supra 2.2.5.), en el que se acoge el
reclamo de un notable cientifico, pronunciamiento que se habia fundado en el articulo
7° del Codigo Civil italiano que protege la usurpacion del nombre. Dicho Tribunal, en
una discutible interpretacion, consideré que la violacién a la identidad personal
significaba “implicar al titular del nombre en situaciones que falsean la representacion
externa de su persona”. Esta situacion fue apreciada por los magistrados milaneses
como “un hecho lesivo por uso indebido del nombre ajeno”.

En opiniéon de la Suprema Corte, los jueces del Tribunal de Milan habrian
alterado, en via interpretativa, el contenido del articulo 7° del Cédigo Civil. Para los
magistrados supremos entre el derecho a la identidad personal y el derecho al nombre
existe tan solo una cierta correlacion. No puede considerarse, por ende, que el
derecho a la identidad est¢ comprendido dentro de los alcances conceptuales del
derecho al nombre, que tiene que ver con la identidad estatica o “identificacion”.

La Corte fija, con nitidez, el criterio que permite distinguir las dos nociones a
las cuales nos venimos refiriendo. Para los magistrados supremos los signos
distintivos, como el nombre y el seudénimo, identifican al sujeto en el “plano de la
existencia material y de la condicién civil y legal”, mientras que la identidad es “una
férmula sintética que distingue al sujeto desde el punto de vista global en sus
especificas caracteristicas y manifestaciones”. Es decir, de sus expresiones morales,
sociales, politicas, intelectuales, profesionales, todo lo que hace patente “la concreta y
efectiva personalidad individual del sujeto”.

La Corte diferencia también el derecho a la identidad personal del derecho a la
intimidad. El primero de ellos “asegura la fiel representaciéon de la proyeccion social”
mientras que el derecho a la intimidad tutela “la no representacion hacia el exterior de
los propios asuntos personales que no tienen para los terceros un interés socialmente
apreciable”.

19 www.comparazionedirittocivile.it



La sentencia de la Corte de Casacién, si bien no formula una expresion
diferenciada entre derecho a la identidad personal y el derecho al honor y a la
reputacion, sin embargo deja constancia que la lesiéon a la proyeccion social de la
persona puede ocurrir mediante una acciéon que, al mismo tiempo, no agravie el
honor o la reputacién del sujeto.

2.3.3 Es importante resaltar que la sentencia de la Corte de Casacion, de 22 de
junio de 1985, se fundamenta en el articulo 2° de la Constitucion italiana. La Corte
deriva del mencionado numeral la tutela de la identidad personal, precepto que opera
como clausula general y abierta de protecciéon de la personalidad. El citado articulo
prescribe que la Republica “reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre,
ya sea individualmente o en las formaciones sociales, donde desarrolla su
personalidad, y requiere el cumplimiento de los deberes inderogables de solidaridad
politica, econémica y social”.

La Corte estimé que el mencionado numeral tutela, de modo integral y con la
mayor amplitud, sin excepcidn, “todos los derechos inviolables del hombre”. Este
articulo constitucional se erige, asi, en el generador de cualquier derecho de la persona
que no estuviere especificamente tipificado y desarrollado en el ordenamiento
juridico. Dentro de estos “derechos inviolables” no contemplados en el ordenamiento
juridico, se encuentra el derecho a la identidad personal, el derecho a “ser uno
mismo”, en tanto interés existencial merecedor de tutela juridica. Correspondera al
juzgador, en cada caso, determinar la presencia de un interés existencial que dimana
de la dignidad del sujeto.

La Corte, en lo que se refiere a la operatividad del derecho se remite en via
analdgica, al articulo 7° del Cédigo Civil en el que se protege el nombre de la persona.
La Corte consider6 que la reglamentacion del derecho a la identidad debe deducirse,
por analogia, de la disciplina prevista por el ordenamiento juridico para el nombre del
sujeto. Ello se sustenta en el hecho que la figura del hombre resulta ser la que denota
mayor afinidad que otras en relacién con el ““echo a la identidad personal en su
sentido dinamico.

El procedimiento analégico permite al Juez aplicar al caso de la identidad
Prsonal los medios de tutela que la ley prevé para la contestacién o usurpacion del
nombre. Es decir, quien se sienta agraviado podra solicitar la cesaciéon del hecho
lesivo, el pago de los dafos, si fuera el caso, y la publicacién de la sentencia. Todas
estas posibilidades estan expresadas en el mencionado articulo 7° del Coédigo Civil
italiano.

2.3.4 Entre las ultimas publicaciones que hemos tenido la oportunidad de
revisar encontramos que, con posterioridad a la ejecutoria de la Corte Suprema de
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1985, el Pretor de Varese, con fecha 27 de enero de 19867, hace referencia a otras
interesantes medidas cautelares de la identidad personal que vale la pena recordar.

El caso resuelto por el Pretor de Varese es el de una lesion a la identidad
personal cometida mediante un libro que, como es obvio, es un bien con mayor
posibilidad de permanencia en la memoria colectiva que la publicaciéon de un
periédico cotidiano. El referido Pretor considerd, en esta particular eventualidad, la
aplicacion de diversas medidas cautelares de la identidad lesionada en las paginas del
libro. Ellas consistieron en el envio de comunicados desmintiendo la falsa afirmacion
contenida en dicha obra, que desfiguraba la personalidad de notorios personajes
poseedores del libro, asi como su publicacién en los periédicos. El Juez también
ordend que, de producirse una nueva edicion, se insertase la nota aclaratoria que
precisaba la verdad en la misma pagina del libro donde habia aparecido la lesiva
aseveracion.

3. Ante a la elaboracién jurisprudencial del derecho a la identidad personal, un
inquieto y alerta sector de juristas de Italia centré su interés en esta hasta entonces
desconocida, situacion juridica subjetiva, lo que motivé la convocatoria a varias y
sucesivas reuniones de reflexién y estudio. En dichos certamenes juridicos se debatio
la ardua problematica relacionada con la identidad personal. Nos referimos a los
seminarios que se llevaron a cabo en Génova, en el afio 1980, en Roma y en Messina
en el afio de 1982.

Los resultados del encuentro de Génova han sido recogidos en un intere-sante
volumen titulado II diritto alla identiti personale, el que fuera editado en 1981. El
seminario de Roma dio origen a otro libro denominado L 7nformazione e i diritti della
persona, el que fue publicado en el afio de 1983. Los trabajos presentados en el tercero
de los mencionados eventos aparecen en el libro cuyo titulo es La /lesione dellidentiti
personale e il danno non patrimoniale, el que viera la luz en 1985.

En los mencionados seminarios se confrontaron opiniones, no siempre
coincidentes, y se expusieron no pocas dudas y perplejidades en cuanto al derecho a la
identidad. Dicha preocupacion ha generado una no muy abundante pero ilustrativa
bibliografia®. Esta produccién demuestra el justificado interés de la doctrina en torno
a esta nueva situacion juridica subjetiva.

37 Se publicé en “Dir. inf. e inform.”, 1986, p. 553.

38 Entre los libros que se ocupan del tema pueden citarse A. De Cupis, / diritti della personalitd, en el
“Trattato di Diritto Civile e Commerciale”, dirigido por Cicu-Messineo, Milan, Giuffré,
1982, p.399 y ss.; M. Dogliotti, Le persone fisiche en “Trattato di Diritto Privato”, ob. cit., p. 98 y ss;
AANV., 11 diritto alla identita personale, ob. cit; AANVV., Llinformazione e i diritti della
persona, ob. cit.; F. Macioce, Tutela civile della persona e identitd personale, ob cit. ; AAVV.,, La
lesione dell’identita personale ¢ il danno non patrimoniale, Milan, Giuffré, 1985; V. Zeno-Zencovich,
Onore e reputazgione nel sistema del diritto civile, Ndpoles, Jovene,, 1985, p. 343 y ss. Aparte de las
obras antes citadas, existen numerosos ensayos y comentarios de jurisprudencia aparecidos en
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Es impostergable remarcar, mas alla de las interrogantes planteadas, la tarea que
le corresponde a la doctrina civil de continuar con la elaboracién dogmatica ya
iniciada en torno a la identidad personal.

La presencia de un nuevo derecho subjetivo comporta siempre un trabajo
arduo y de complicada solucién. Tal vez la conciencia de este hecho llevé a Rescigno
a afirmar, con ocasién del seminario de Génova”, que “el derecho a la identidad
personal representa un paso ulterior: pero ya han aflorado perplejidades acerca de la
posibilidad de encontrar una base positiva”. Y afiadia que, mientras tanto, conviene
precisar los limites del derecho ya que, de circunscribirse su ambito, el derecho a la
identidad “puede encontrar menos aversiones y desconfianzas y puede servir para
proporcionar una respuesta positiva al problema que ahi ha emergido, de conciliar la
pretension del individuo a ver garantizada su identidad y la libertad de manifestacion
del pensamiento con la finalidad de informar”.

La ponderada observacién de Rescigno evidencia que la principal objecién que
se formula contra el derecho a la identidad es que puede representar -presuntamente-
una limitacién al derecho de informar.

De otro lado, se advierte que el interés que aparece como susceptible de tutela,
correspondiente a la identidad, no es de facil percepciéon. Ello no sélo por su
profundidad, sino también por su ambigiiedad consubstancial, en tanto que sobre la
identidad pueden confrontarse dos versiones no necesariamente coincidentes: la que
cada cual tiene de su “verdad personal” y la vision que poseen los demas de dicha
personalidad. Esta ultima pone énfasis en la estructura coexistencial de la persona.

El Juez se enfrenta, de esta manera, a un delicado problema que debe
solucionar con amplia discrecionalidad, ya que la prueba de cada una de dichas
versiones puede presentar dificultades. Ellas se acentian cuando se trata de un
personaje publico, teniendo en cuenta que la proyeccion social de la persona tal como
la entienden los demds, especialmente los medios de comunicacién masiva, puede
desnaturalizar voluntaria o involuntariamente, por accién u omisién, la identidad
personal.

De otro lado, las dificultades tedricas concernientes a esta situacion juridica se
acrecientan por la interdependencia que existe entre los derechos de la persona. Este
hecho origina, con relativa frecuencia, la simultanea lesiéon de dos o mas derechos lo
que, a su vez, trae consigo la necesidad de un deslinde conceptual entre lo que
significa la identidad personal, de una parte, y los signos distintivos, el honor, la
reputacion, la intimidad, la autoria intelectual, de otra. Sobre este tépico aun no existe
un pleno acuerdo en la doctrina.

diversas revistas, que serfa muy largo enumerar, algunos de los cuales se citan en el
presente trabajo.
¥ Rescigno, Conclusioni, ob. cit. p. 189.
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El tema de la identidad personal, que es de toda actualidad, esta abierto al
debate doctrinario. Aun en estado embrionario, este derecho se encuentra en plena
elaboracién dogmatica a fin de esclarecer cuales son sus confines tedricos, los que no
se hallan, en opinién de algunos juristas, totalmente esclarecidos.

Cabe manifestar que, si bien la gran mayoria de los autores que se han ocupado
de la materia aceptan la existencia del derecho a la identidad personal, algunos otros,
como es el caso de Pace, Falzea o De Martini, expresan su rechazo, su critica o, al
menos, manifiestan serias dudas sobre el particular®.

Un reducido grupo de juristas niega que la identidad sea un interés existencial
susceptible de tutela juridica basandose, fundamentalmente, en la presunta limitacion
que aquélla significaria para el derecho a la informacion.

4.1 De la revision de algunos pronunciamientos jurisprudenciales italianos,
especialmente el de la Corte de Casacién de 22 de junio de 1985, se advierte como a
través de ellos se va configurando la nocién del derecho a la identidad sobre la base
de la percepcion de un interés existencial digno de proteccion juridica.

La sentencia de la Corte Suprema italiana, antes sefialada, ha sido determinante
en el desarrollo jurisprudencial de la nueva situacion juridica subjetiva relativa a la
identidad personal. En dicho fallo se precisa que la identidad “integra un bien esencial
y fundamental de la persona, aquel de ver respetado de parte de los terceros su modo
de ser en la realidad social, o sea de verse garantizada la libertad de desarrollar
integralmente la propia personalidad individual, ya sea en la comunidad en general
como en las comunidades particulares”.

En el citado fallo se reconoce que la identidad es un “bien esencial” de la
persona. De otro lado, la sentencia en mencién resalta que la identidad significa, en
buena cuenta, “el modo de ser” de cada persona “proyectada a la realidad social”,
remarcandose asi la proyeccion social de la personalidad y, con ella, la objetividad que
debe siempre acompafiar a la determinacién de la identidad personal.

La jurisprudencia italiana, como anota Zeno-Zencovich, ha puesto de relieve
tres notas caracteristicas de la identidad personal”. En primer término, se ha
precisado la naturaleza omnicomprensiva de la personalidad del sujeto, es decir, su

40 A. Falzea, en II diritto all’identiti personale: motivi di perplessita en “La lesione dell’identita
personale e il danno non patrimoniale”, p. 87 y ss., expresa, en p. 88, su perplejidad, sobre
todo, en cuanto al fenémeno y al concepto de identidad personal; S. Fois., p.55 y
ss., es mas concluyente cuando en la p. 172 afirma que “me parece por lo tanto que
prevalecen netamente los argumentos tendentes a excluir que la identidad personal
pueda ser considerada un derecho, o en cualquier caso un interés, situado a nivel
constitucional”; A. Pace, 77 c.d. diritto all’identita personale e gli artt. 2 y 21 de la Costitugione; en “11
diritto all’identita personale”, p. 36y ss.

41 Zeno-Zencovich, al comentar el fallo de la Corte de Casacion de 22 de junio de 1985, en “NGCC”,
p.655.
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calidad de ser representativa de la totalidad de su patrimonio cultural, cualquiera sea
su especifica manifestacion.

En segundo lugar, la jurisprudencia destaca la objetividad de la identidad
personal “entendida en el sentido de correspondencia entre comportamientos
externos relevantes del sujeto y la representacion de la personalidad”®. Es decir, que
lo que merece tutela es la “identidad real” y no aquella aparente o simulada que la
persona pueda subjetivamente atribuirse.

La identidad personal se caracteriza, finalmente, por su “exterioridad”. Ella se
refiere al sujeto en su proyecciéon social, en su dimensién de coexistencialidad.
Giacobbe sintetiza esta afirmacion jurisprudencial cuando manifiesta que la expresion
“identidad personal” es asumida, originalmente, “como signo de la existencia de
situaciones juridicas -o situacion juridica- subjetivas en conexién con la persona, en
particular con sus actitudes, o sea como proyeccion de la persona en la realidad social,
mediante la unitaria configuracién de sus atributos esenciales™.

4.2.1. Es necesario observar que, no obstante que en la actualidad persisten
ciertas dudas en cuanto a diversos aspectos referentes a la nueva situacion juridica
subjetiva definida como identidad personal, la nocién de ésta se ha consolidado en los
ultimos afos, tanto por los aportes jurisprudenciales como por aquellos dados por un
selecto grupo de juristas, ambos en reciproca influencia.

En opinién de Giacobbe, la mas completa elaboracién doctrinal de la identidad
corresponde a De Cupis*. Segin Giacobbe, su obra representa el resultado de una
profunda investigacién que nos conduce, principalmente, a la primera ediciéon del
volumen titulado I diritti della personaliti, publicado en 1961. Pero, al lado de este libro
capital de De Cupis, no puede prescindirse de algunos ensayos menores que el autor
dedico precursoramente a la materia. Nos referimos, entre otros, a un trabajo que De
Cupis publicara en 1949 bajo el nombre de 1/ diritto alla identiti personale. En el ano 1982
aparece la segunda edicién de, en la que se advierte una maduracién de sus ideas
sobre el tema y un desarrollo mas amplio del derecho a la identidad personal.

La identidad personal es “ser uno mismo”, representado con sus propios
caracteres y sus propias acciones, “constituyendo la misma verdad de la persona”. Ella
no puede, en si y por si, ser destruida ya que “la verdad, precisamente por ser verdad,
no puede ser eliminada””. Con estas palabras inicia De Cupis el tratamiento del tema
en la segunda edicién de su libro I diritti della personalita, antes mencionado.

Ser “uno mismo”, continia expresando De Cupis, significa setlo
“aparentemente” también en el conocimiento, en la opinién de otros: significa setlo

4 Zeno Zencovich, ob. cit., p. 655.

4 Giacobbe, L’identitd personale tra dottrina e ginrisprudenza. Diritto sostanziale e strumenti di tutela en
“La lesione dell’identita personale e il danno non patrimoniale”, ob. cit., cit., p. 17.

4 Giacobbe, ob. cit.,, en nota 1 de pag. 2.

4 De Cupis, [ diritti della personalita, ob. cit., p. 399.
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también socialmente®. Es esta proyeccién la que puede ser lesionada y que, por ser
un bien juridico, merece tutela. Se trata de la intencién que posee la persona de
afirmar su propia individualidad. Ella se traduce en su deseo de “resaltar en el ambito
social, aquello que realmente es, con sus propias cualidades y sus propias acciones”™"’.

Es importante para el hombre, segin De Cupis, no sélo afirmarse como
persona sino como “una cierta persona”, es decir, como aquella que realmente es.
Pero puede ocurrir que por la accién de un elemento perturbador la persona sea
infielmente representada a través de la utilizaciéon de elementos “no verdaderos o por
la omision de elementos verdaderos, con la consecuencia de ser falseada, alterada,
frente a la sociedad, la individualidad del mismo sujeto”*

No obstante lo expuesto, en la obra de De Cupis se advierte una confusioén
conceptual que no ha logrado disiparse del todo en la dltima edicién de su libro
capital, entre lo que es la identidad y los llamados signos distintivos de la persona,
tales como el nombre o el seudénimo. Esta confusiéon se observaba claramente en su
trabajo de 1949 “Il diritto alla identita personale”, el que se divide en dos partes, una
primera dedicada al derecho al nombre y la otra al derecho a la imagen. Del esquema
planteado se deduce que para el autor, la identidad equivaldria a la “identificaciéon” o
mejor, a la faceta estatica, biologica y registral de la identidad, dejando de lado la
vertiente dinamica, es decir, la proyeccion social de la personalidad.

LLa misma confusion se percibe, como se ha anotado, en la segunda edicién de
su obra [ diritti della personalitd,- Ello, no obstante el salto de calidad que se aprecia en
ésta, cuando el autor sefiala que los signos distintivos tienen como funcién identificar
a la persona en el ambito social. En “otras palabras, para facilitar aquella proyeccion
social de la identidad personal que el ordenamiento juridico quiere proteger””.

Similar equiparacién entre los signos distintivos y la identidad personal la
encontramos en Francesco Messineo, al referirse al tema en un primer momento de
decantacion de esta situacion juridica subjetiva. Para este autor, la persona tiene
derecho a “no ser confundida con las demas”. El derecho a la identidad se
constituye, segun Messineo, sobre la base del nombre, con lo cual reduce su concepto
al status del sujeto, sin hacer alusion al patrimonio cultural e ideolégico de la persona.
Esta concepcion, sin duda, ha sido ampliamente superada en la actualidad.

4.2.2 Guido Alpa, en el seminario de Génova, antes citado, puso de relieve que
los confines teéricos del derecho a la identidad personal no eran claros, por lo que

4 De Cupis, ob. cit., p. 399.

4 De Cupis, ob. cit., p. 399.

4 De Cupis, ob. cit., p. 400.

4 De Cupis, ob. cit., p. 402.

50 Messineo, Manunal de Derecho Civil y Comercial, Tomo 11, trad. de Sentis Melendo, Buenos
Aires, E.J.E.A., 1954, pag. 92.
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resultaba necesario operar una precisa delimitaciéon del campo propio de la respectiva
investigacion®. Esta comprobacién, sin embargo, no impide que el autor admita que
la persona tiene una exigencia existencial que consiste en ser reconocida como
portadora de definidos principios morales, politicos, ideologicos, en todos los cuales
ella se representa y que nadie debe alterar.

Dogliotti individualiza en la identidad personal el complejo de las caracteristicas
que concurren a formar la personalidad, como son “las experiencias pasadas, la
condicion presente y sobre todo, las posiciones, las aspiraciones y convicciones
ideoldgicas, politicas y morales de cada individuo™. El derecho a la identidad reclama
asi, segun Dogliotti, la exigencia de ser reconocido socialmente como “uno mismo”,
“en la perspectiva de una cumplida representacion de la personalidad individual en
todos sus aspectos e implicaciones, en sus calidades y atribuciones...””.

La exigencia que emerge de la situacion existencial relativa a la identidad es,
para Tommasini, aquella de caracter fundamental que se refiere a la realidad o verdad
personal. El respeto a la verdad se actualiza, asi, “en el respeto a la real identidad de
los sujetos, de aquella identidad que caracteriza el tipo de vida de cada uno en un
espacio y en un tiempo’ definido”. De ahi que, para este autor, todo hecho que
represente infielmente a la persona da derecho a exigir el cese de la conducta lesiva y
al cumplimiento de los actos idoneos que permitan restablecer la verdad personal.

Tommasini considera, con acierto, que el individuo se distingue de los otros por
una serie de signos externos como el nombre, los datos respecto al nacimiento, la
filiacién, la imagen, todo lo cual constituye los perfiles estaticos concernientes a la
“identificacion”. De otro lado, la identidad del sujeto como “proyeccion externa de la
esfera espiritual debe ser siempre apreciada dinamicamente en relacién con las
modificaciones que ella sufre segin los diversos comportamientos comprensivamente
asumidos por el sujeto”™”.

Tommasini seflala también que el sujeto no puede pretender que se le garantice
una identidad artificial e irreal, ya que aquella que se protege debe ser la que refleje la
verdad de las acciones y valores propios del sujeto, en su proyeccion social.

Scalisi, por su parte, concibe a la identidad personal como aquellos apectos que

individualiza al sujeto, “que lo distingue y hace diverso, cada cual respecto del otro”™™.

51 G. Alpa, ob. cit., p. 15.

52 M. Dogliotti, I1 diritto cilla identitd personale nel 4niadirr del diritti della personalinl, en “11
diritto alta identita personale”, ob. cit., p. 66.

53 M. Dogliotti, Le persone fisiche, ob. cit., p. 99.

5% R. Tommasini, ob. cit., p. 83 y p. 87.

55 Tommasini, ob. cit., p. 89.

56 V. Scalisi, Lesione dell’identita personale ¢ danno non patrimoniale en “La lesione dell’identita
personale e il danno non patrimoniale”, ob. cit., p. 119.
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Roppo observa que, contrariamente a lo que acontece con otros derechos de la
personalidad, el derecho a la identidad personal no se plantea como un limite en
cuanto a la accién de los demas, es decir, en sentido negativo, sino mas bien como un
requerimiento de “la positiva expresién de la propia personalidad”™’,

De las opiniones hasta aqui citadas, vertidas en la segunda mitad del siglo XX,
se puede apreciar que en la actualidad existe practicamente unanimidad de pareceres
en lo que atafie a la nocién de identidad personal.

Los problemas que aparecen en torno a esta nueva situacion juridica subjetiva,
como se ha podido advertir, no radican en la definicién de lo que es la identidad
personal, sino que ellos surgen en relacién con otras cuestiones, tanto teoricas como
practicas, que aun persisten como interrogantes sobre los cuales discute la doctrina. A
estos problemas se refieren casi todos los autores. Al respecto es ilustrativo el
“cuestionario” que sobre el derecho a la identidad se planteaba Alpa en un trabajo que
present6 en el seminario de Génova™.

4.2.3 Como corolario de todo lo hasta aqui expuesto, y luego de haber revisado
brevemente algunas de las mas conocidas versiones doctrinarias en torno a la
identidad personal, cabe intentar algunas precisiones finales sobre el particular.

Entendemos como identidad personal el conjunto de atributos y caracteristicas
sicosomaticas que permiten individualizar a la persona en sociedad. Identidad
personal es todo aquello que hace que cada cual sea “uno mismo” y no “otro”. Este
plexo de rasgos de la personalidad de “cada cual” se proyecta hacia el mundo extetior
y permite a los demas conocer a la persona, a cierta persona, en su “mismidad”, en lo
que ella es en cuanto ser humano.

Los atributos y caracteristicas que, en su totalidad, definen objetivamente la
personalidad que se exterioriza, pueden tener la calidad de elementos estaticos,
invariables, salvo excepciones, o dinamicos, fluidos, en proceso de cambio y de
enriquecimiento. Los estaticos, son los primeros que se hacen visibles frente a la
percepcion de los demas en el mundo exterior. Entre estos cabe sefialar a los signos
distintivos, como el nombre, el seudénimo, la imagen y otras caracteris-ticas fisicas
que distinguen a una determinada persona de las demds. La persona se identifica de
modo inmediato y formal por estos atributos.

La identidad, que hemos dado en llamar dinamica se configura por lo que
constituye el patrimonio ideoléfico-cultural de la personalidad. Es la suma de los
pensamientos, opiniones, creencias, actitudes, comportamientos de cada persona que
se explayan en el mundo de la intersubjetividad. Es el conjunto de atributos

57 E. Roppo, Diritti della personalitd, diritto all’identiti personale ¢ sistema .dell’informazione. Quale
modello di politica del diritto?, en “L’informazione e i diritti della persona”, ob. cit., p. 29.
38 El trabajo en referencia aparece en p. 15 y ss. del libro II diritto alta identiti personale”, antes
citado.
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vinculados con la posicion profesional, religiosa, ética, politica, los que se advierten y
presentan como los rasgos sicologicos de cada sujeto. Es todo aquello que disefia la
personalidad orientada hacia el exterior. Es, en sintesis, el bagaje de caracteristicas que
definen la “verdad personal” en que cada cual consiste.

La identidad se nos presenta, por lo expuesto, como un interés existencial digno
de tutela juridica. El derecho a la identidad exige que la persona sea representada tal
como es, sin alteraciones, distorsiones, desnaturalizaciones, ya sea imputandole
actitudes, conductas o comportamientos que disminuyan o pretendan realzar su
personalidad mas alla de lo que corresponde a la “verdad personal”. Frente a este
derecho se yergue el deber de los “otros” de respetar la “historia” que cada cual
proyecta.

Tratandose de una situacion juridica subjetiva hallamos también que frente al
derecho del sujeto aparece, a su vez, la facultad de los demas de exigir autenticidad en
las manifestaciones externas de la personalidad del titular. No puede perderse de vista
que la identidad es la proyeccion social de una objetiva “verdad personal”.

4.2.4 Algunos escasos autores niegan autonomia al derecho a la identidad.
Otros, no muy numerosos, expresan, al menos, serias dudas o ciertas perplejidades en
cuanto a dicha situacion juridica subjetiva. Es del caso citar entre los que manifiestan
tales dudas, a Falzea, De Martini, Scalisi, Pace, Auteri, Fois, Marchesiello™.

Marchesiello considera que haya nada mas oscuro, fragil y precario que la
nocién de identidad personal. Ella es, para el autor, algo extremadamente privado e
indefinible®.

Falzea expresa serias dudas en cuanto al concepto de identidad. Si ésta se
entiende bajo la metafora de “la imagen social de la persona”, ella consiste, segun este
autor, en la percepcion que la sociedad tiene del sujeto. Pero, si esto es asi, resulta que
“no existiran nunca dos sujetos que vean a la persona del mismo modo, por lo que la
unidad de la persona en la imagen que los demas se forman de ella no tendra jamas
los mismos caracteres y se disuelve en la nada, quedando como real sélo la multitud
incomponible de las imagenes que se forman en cada uno de los demas”'. De ahf,
que para el autor, la identidad que se tutele sea aquella que el juez aprehende de cierta
persona.

Para De Martini el problema de la identidad personal es metajuridico.
Constituye, en su opinién, un tema que pertenece a la filosofia o a la sicologia, por lo

% En las notas siguientes nos referiremos, en cada caso, a las publicaciones donde aparecen
oposiciones, dudas o perplejidades en relaciéon con la situacién juridica subjetiva referente
a la identidad personal.

0 M. Marchesiello, Persona, gruppi, comunita in cerca di un diritto all’identita en “11 diritto all’identita,
ob. cit., p. 9.

61 A. Falzea, ob. cit.en nota (40), p. 89.
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que es “un no-problema en el area de las relaciones interpersonales, que es aquella
hacia la que se dirige la atencién de la ciencia juridica”®. El término “identidad” le
resulta demasiado ambiguo en tanto designa la esencia de un determinado sujeto, pero
tal cual el propio individuo la percibe o tal como la percibe la sociedad, por lo que no
resulta claro déonde termina la subjetividad y donde comienza la objetividad.

Fois estima que el derecho a no ser presentado bajo una “falsa luz” deberia
considerarse dentro del derecho a la privacidad. Sefiala que falta una adecuada
elaboracién de la doctrina internacional en lo que atafie a la diferencia entre
privacidad e identidad®. Le niega, ademas, fundamento constitucional dentro del
ordenamiento juridico italiano. En todo caso, afirma, tal derecho representaria, en la
mejor de las hipotesis, una consecuencia indirecta del derecho a la inviolabilidad
moral, protegido por el articulo 13° de la Constitucién italiana.

Pace expresa dudas en cuanto a la posibilidad de derivar nuevos derechos de la
clausula general ubicable en el articulo 2° de la Constitucién italiana. Segun su
parecer, no existe un derecho a la “verdad personal”. La prohibicién de formular
falsedades o inexactitudes constituye sélo un limite a la libertad de expresion del
pensamiento, sin que ello dé lugar a un derecho®™.

Auteri manifiesta ciertas dudas en admitir tal derecho en la forma como lo
propone la doctrina. No obstante ser contrario a esta nueva situacion juridica
subjetiva, hace la salvedad que “es uno de los pocos que disienten del ordenamiento
general favorable al reconocimiento del derecho a la identidad personal”(’s.

Lo decisivo, en nuestra opinion, y sobre lo que estimamos no deberia caber
duda alguna, es la existencia de un real interés humano a tutelar juricamente,
vinculado con lo mas profundo del yo, como lo es también la libertad, y. que se
condice con la estructura coexistencial del ser humano.

5. En un primer momento, la situacién juridica subjetiva atinente a la identidad
personal fue confundida con otros derechos de la personalidad que le estan
conceptualmente proximos. Entre éstos se cuentan, fundamentalmente, aquellos
referentes a los signos distintivos -nombre, seudénimo- a la intimidad, al honor, a la
reputacion y al derecho moral de autor.

Esta inicial confusiéon ha ido paulatinamente esclareciéndose gracias a la accion
concertada de la jurisprudencia y la doctrina. Sin embargo, aun quedan algunas dudas
que la ciencia juridica debera disipar.

02 C.De Martini, 77 diritto alla identiti personale nella esperieza operativa en “La lesione dell’identitd
personale e il danno non patrimoniale”, ob. cit., p. 91.

3 S. Fois, ob. cit., p. 48.

64 A. Pace, ob. cit. en nota (40).

5 P. Auteri, Diritto alla paterniti dei propri atti e identitd personale en “I1 diritto alta identita
personale”, ob. cit., p. 98.
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La elucidacion tedrica del ambito de cada derecho de la persona resulta de
ineludible necesidad si se tiene en cuenta que, como precisara la Corte de Casaciéon de
Italia en su sentencia de 22 de junio de 1985, una lesién a la identidad personal puede
producirse sin que dicho agravio afecte, simultaneamente, al honor, la reputacion, la
intimidad o la imagen de la persona.

5.1 La mayor confusiéon conceptual producida, tanto a nivel de la jurisprudencia
como de la doctrina, es la que se presenta entre las nociones de identidad personal y
signos distintivos, especialmente en lo que atafie al nombre.

Cabe recordar a este proposito que la existencia de una mirfada de derechos de
la persona en la que cada uno tutela un especifico aspecto del sujeto, tiene como
fundamento comun el todo unitario e inescindible que es la persona. De alli la
interdependencia de las situaciones juridicas subjetivas ‘ue protegen determinados
intereses existenciales o modos de ser de la persona.

El derecho, en su dimensién formal-normativa, no puede desconocer ni
‘ontradecir la unidad ontolégica del ser humano, su indivisibilidad sicosomatica. Es
por ello que los nuevos intereses existenciales o conductas inéditas deben
juridicamente ‘utelarse sobre la base de esta primaria realidad.

En lo que atafie a la relacion entre la identidad personal y los signos distintivos,
hemos visto (supra 2.2.5.) como el Tribunal de Milan resolvié un caso de falseamiento
de la identidad de un cientifico amparandose en el articulo 7° del Cédigo Civil italiano
que protege el nombre. La Corte de Casacion, rectificando el error, apoyé su decision
en el articulo 2° de la Constitucion, que opera corno clausula general y abierta pata la
tutela de la persona.

La ejecutoria suprema de 1985 es tajante al efectuar el deslinde tedrico entre el
derecho a la identidad personal y el derecho al nombre. En el fallo se expresa que el
nombre no puede entenderse como el simbolo de “la entera, de la total personalidad
del titular”. Para la Suprema Corte, mientras que los signos distintivos identifican al
sujeto en el plano de la existencia material y de la condicién civil, la identidad
personal, en cambio, es una “férmula sintética para distinguir al sujeto desde un
punto de vista global en la multiplicidad de sus especificas caracteristicas y
manifestaciones”, con lo que, sin duda, se refiere a las expresiones ideoldgicas,
morales, politicas, culturales, etc., que denotan la cabal personalidad del sujeto en su
proyeccion social.

En la doctrina juridica cabe sefialar la opinién de algunos autores que se han
ocupado del tema.

Rescigno senala que es ajeno a la materia de la identidad personal el tema
relativo a los signos distintivos del sujeto. La identidad personal, sostiene, ya no es
mas la férmula que resume los signos de identificacion, en tanto no se encuentra en
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esta nocion “el valor positivo del derecho a la identidad como hoy se afirma y
reivindica”®.

Dogliotti coincide con Rescigno y propone realizar un “salto de calidad” para el
efecto de individualizar en la identidad personal el complejo de caracteristicas que
concurren a la formacién de la personalidad, tales como las experiencias pasadas, las
aspiraciones y convicciones ideoldgicas, politicas y morales de cada persona®’.

Zeno-Zencovich manifiesta que la identidad personal, como proyeccion publica
de la personalidad del sujeto, no puede limitarse a los datos registrales o al status del
individuo. La nocién de identidad debe extenderse al complejo de las actividades y al
patrimonio cultural e ideolégico de la persona®.

Resulta interesante la diferencia que encuentra dicho autor entre identidad
personal y el derecho al nombre. Sefiala, de este ultimo, su unidimensionalidad, lo que
lo hace inmodificable, salvo el caso debidamente justificado y autorizado de su
cambio. Contrariamente, el transcurso del tiempo hace posible la natural evolucioén de
la identidad personal. La personalidad no se congela, ya que es fluida en tanto
expresion de vida viviente.

La vida de la persona, su existencia, es labil, dinamica, es un constante proceso
de quehaceres, de autocreacion. Ello favorece o posibilita un viraje ideoldgico,
politico e, inclusive, un rechazo, un desconocimiento y repudio de actitudes,
caracterfsticas y experiencias pasadas, por no representar mas las actuales
convicciones o aspiraciones de la persona.

No todos comparten a plenitud los puntos de vista expuestos en precedencia.
En un volumen escrito conjuntamente por Bigliazzi Geri, Breccia, Busnelli y Natoli®,
se lee que si bien la identidad personal se distingue por peculiares connotaciones de
orden moral, cultural, ideolégico, expresan que la identidad personal encuentra su
nucleo central en la tutela del nombre, pues éste “resume con la maxima simplicidad
la personalidad individual”. Sin embargo, lineas abajo reconocen que la identidad no
se agota en el nombre y, al lado de éste, enumeran otras expresiones que la componen
y que la ley tutela, como son la identidad sexual, el derecho de autor, la imagen.

Tommasini sostiene, con acierto, que la identificacion de la persona que se
manifiesta a través de los signos distintivos tiene que ver con la identidad
estaticamente considerada, prescindiéndose de una visién global, sintética y dinamica,
que es la que corresponde al acervo cultural e ideolégico de la persona en su
proyeccion social.

% P. Rescigno, ob. cit., p. 189.

67 M. Dogliotti, Ie persone fisiche, ob. cit., p. 99.

98 V. Zeno-Zencovich, Onote e reputazione nel sistema del diritto civile ob , cit., p. 343-344.

® 1. Bigliazzi Geri, U. Breccia, F. D. Busnelli y U. Natoli, I/ sistema giuridico italiano,
“Diritto Civile 1. Norme, soggetti e rapporto giuridico, Turin, UTET, 1986, p. 161-162.
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Estimamos, por nuestra parte, que la identidad personal comprende ambos
aspectos: el estatico, que tiene que ver con los signos distintivos y con la existencia
material y la condicién legal o registral del sujeto (nombre, seudénimo, etc.), y la
dinamica, que es el conjunto de caracteristicas y rasgos de indole cultural, politica,
sicologica, moral de la persona, aunque advertimos que en la actual doctrina, por el
afan de diferenciar ambas facetas, se tiende a reservar la nocién de identidad personal
para designar esta vertiente espiritual y mudable del sujeto.

5.2 La imagen constituye también uno de los signos distintivos de la persona.
En ella prevalecen los rasgos fisicos, la efigie del sujeto, lo exterior y facilmente
perceptible por los demas.

Es una figura que en sus rasgos fundamentales no varia de modo natural, salvo
por la implacable erosion del tiempo. No nos referimos a los casos de desfiguracion
por accidentes o por efecto de la cirugia estética, pero aun en estas hipotesis la imagen
no varia en lo substancial.

La imagen o perfil somatico, a diferencia de la identidad personal es, ademas,
reproducible por la fotografia.

La imagen es la mostracioén exterior de la silueta fisica, mientras que la identidad
personal es la proyeccion social y dinamica de cada individuo, de su Personalidad, de
sus vivencias, de sus aspiraciones.

Sin embargo, ambas situaciones juridicas subjetivas se encuentran
estrechamente vinculadas. Por ser la imagen de la persona de facil captacion es que, a
través de ella, puede lesionarse el derecho a la identidad, como acontecié en el caso
resuelto por el Pretor de Roma en sentencia de mayo de 1974 (supra 2.2.2.).

Dogliotti sefiala que la imagen se configura como un signo distintivo esencial,
destinado a representar la semblanza, el aspecto fisico del sujeto. En relacién a la
identidad personal expresa que “en el pasado era frecuentemente confundida con la
tutela dé los signos distintivos de la persona (nombre, imagen) que seguramente
concurren a configurar la nociéon de identidad aunque no la agoten”m.

La imagen, en sintesis, se erige como uno de los componentes de la identidad
personal en su dimension estatica. Por esta razén es que la jurisprudencia y la
doctrina, al establecer las diferencias entre los conceptos de imagen e identidad, se
refieren implicitamente a esta ultima en su faceta dinamica o, como se ha dicho
anteriormente, espiritual.

5.3 Las transformaciones que se vienen operando en la sociedad industrial o
tecnoldgica como una de sus consecuencias han comportado el perfeccionamiento de
los medios de comunicacion y el extraordinario desarrollo de los instrumentos de

0 M. Dogliotti, Le persone fisiche, ob. cit., p. 98.
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“penetracion” y “captacion” de informaciones vinculadas a la vida privada de la
persona en todas sus variadas manifestaciones. A ello contribuye, al lado de otros
elementos, el cada vez mas difundido uso de calculadores electrénicos, el empleo de
sofisticados medios de escucha y espionaje audiovisual, la fabricacién de micréfonos
reducidos, hipersensibles y resistentes, la utilizacién de camaras fotograficas diminutas
y filmadoras dotadas de potentes teleobjetivos, asi como la aplicacién de rayos
infrarrojos.

Frente a estos casos, el derecho ha reaccionado tutelando el interés existencial
identificado como vida privada o intimidad.

La proteccién juridica de este “modo de ser” del sujeto cuenta con algunos
antecedentes en la doctrina y jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteaméri-a,
en las cuales se le conoce como privay.

Dos estudiosos norteamericanos, Warren y Brandeis, en el afo 1890,
publicaron un famoso ensayo que sirvi6 de punto de partida para ulteriores
desarrollos de la materia’. No obstante, se considera que ya diez afios antes un autor
aleman, I. Kohler, habia hecho alusién a “un derecho individual que protege el
secreto de la vida intima de la publicidad no autorizada”.

La preocupacion por el tema de la privacidad adquiere actualidad en Europa
unas décadas después de que el fenémeno se habia presentado en los Estados Unidos
de Norteamérica.

En Italia se desataron prolongadas discusiones en torno a la sugerencia de
incorporar el derecho a la intimidad al ordenamiento juridico. Se debié a la
elaboracién jurisprudencial el que comenzara a tutelarse lo que se dio en llamar
derecho a la riservatezza o reserva de la vida privada. En la doctrina, como se ha
advertido en precedencia, no todos los autores expresaban su conformidad o, al
menos, no dejaban de manifestar serfas dudas sobre este derecho.

En dicho pais, en favor de la identificacion de un interés existencial relativo a la
intimidad y a su consiguiente proteccion, se mostraron, entre otros autores, De Cupis,
Carnelutti, Ligi, Ra™, Ascarelli. En situacién de oposicién y negacidon se mantuvo
Pugliese, mientras que Giacobbe, Ondei y Carozza expresaron una actitud critica.

En Francia, también, se desperté un profundo interés por el tema. Las obras de
Roger Nerson, Raymond Lindon y Pierre Kayser, de los anos 70, condensan una
valiosa contribucion. El combinado esfuerzo de doctrina y jurisprudencia culmina en
la promulgacién de la ley 70/643, del 17 de julio de 1970, la que mediante su articulo
22° modifica el articulo 9° del Code Civil e introduce en su texto el derecho “al
respeto de la vida privada”, facultando al Juez para que, sin perjuicio de la reparacion

7 Se trata del famoso y divulgado estudio de Warren y Brandeis titulado The right of
privagy, en “Harward Law Review”, vol. IV, nam. 5, 1890, p. 193.
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del dano sufrido, pueda dictar diversas medidas tendientes a impedir o hacer cesar los
atentados dirigidos contra la vida privada.

El derecho a la intimidad es la respuesta juridica al interés existencial de la
persona por lograr un ambito en el cual pueda desarrollar, sin intrusiones ni
ingerencias de los demas, su vida privada, libre de controles, espionajes, curiosidades.
Se trata de aquellas actividades y actitudes que carecen normalmente de trascendencia
social. Es asi intolerable para la tranquilidad espiritual, para la paz interior, para el
equilibrio sicolégico, estar sometido a todo tipo de intrusiones en relacion con aquello
que s6lo tiene un particular interés para la persona o su familia.

Novoa Monreal sefala tres elementos tipicos que integran la nocién de
privacidad. En primer término, debe tratarse de manifestaciones que normalmente se
sustraigan del conocimiento de personas ajenas al circulo de la intimidad; en segundo
lugar, que el conocimiento de tales manifestaciones de parte de terceros provoque en
la persona un estado de perturbaciéon moral al ver afectado su sentido del pudor o del
recato; finalmente, que el sujeto no quiera que los demas tomen conocimiento de
aquellos hechos™. La definicién ofrece aspectos discutibles, pero constituye una
importante hipétesis de trabajo.

No puede perderse de vista, como lo anota Ferreira Rubio, que la nocién de
vida privada es relativa. Sus alcances, sentido e interpretacion, “varia de una época a
otra, de un lugar a otro, y aiin presenta variantes personales en ciertas ocasiones””.

En lo que atafie a la identidad personal, el interés juridicamente tutelado es el de
la “mismidad” del ser humano, su personalidad desplegada a través de conductas,
actitudes, opciones de vida, caracteristicas, atributos, opiniones realmente vertidas. Es
decir, se protege lo que se suele designar como aquello que constituye el patrimonio
ideolégico-cultural considerado latamente, en su maxima amplitud, en sus varias
expresiones y realizaciones.

La distinciéon entre las nociones de intimidad, de una parte, y de identidad
personal, de la otra, es evidente desde que, como se puede colegir de lo expuesto en
precedencia, cada una de estas situaciones juridicas subjetivas se refiere a diversos
intereses existenciales cuya proteccion juridica exige la persona. La intimidad, como
anota Zeno-Zencovich, tiene que ver con el complejo de los asuntos privados del
sujeto, los que se sustraen, precisamente por ese caracter, de la ajena intrusién. La
calidad de asuntos privados, propios de la esfera de la intimidad, son aquellos
mayormente irrelevantes al publico, salvo los casos especificamente enmarcados por
la ley.

La identidad personal, en cambio, consiste en un conjunto de conductas
referidas a la actividad publica del sujeto, las que atafien a su proyeccién social. Es

2 E. Novoa Monreal, Derecho a la vida privada y libertad de informacion, México, Siglo
Veintiuno Editores, 2’. ed., 1981, p. 49.

3 D. M. Ferreira Rubio, E/ derecho a la intimidad. Andlisis del articulo 1071 bis del Cidigo Civil,
Buenos Aires, Ed. Universidad, 1982, p. 54.
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aquello que no permanece en la reserva de la vida privada, sino que se proyecta al
exterior.

Como sefiala Zeno-Zencovich, estas dos vertientes de la persona contienen
aparentes contradicciones en cuanto la persona, por un lado, “quiere permanecer
escondida, al reparo de injerencias externas y, del otro, desea manifestarse hacia el
exterior con la maxima claridad posible”™.

No obstante, entre el derecho a la identidad personal y el derecho a la intimidad
existen, como no podia ser de otra manera, puntos de convergencia, “en particular ahi
donde la combinacién de datos, reservados o no, permiten una radiografia de un
sujeto, poniendo en evidencia su identidad”. Ello, como sefala Zeno-Zencovich,
puede ocurrir sobre todo, en relacién con el uso de calculadores electronicos en los
que se recoge informacion de tal género”.

5.4 El derecho al honor y a la reputacion tutela intereses personales contiguos
pero no coincidentes con aquel que es el contenido de la situacion juridica subjetiva
atinente a la identidad individual.

Una distincion de caracter general y pragmatica entre el derecho a la identidad y
los derechos al honor y a la reputacion radica, segin De Martini, en que estos ultimos
son objeto de una especial tutela la cual, esencialmente, es de orden penal. La
violacion de los derechos al honor y a la reputacién origina, normalmente, sanciones
de ese caracter. En estos casos esta presente un interés de orden publico y se requiere
de una conducta dolosa. El delito subsiste, por ello, aun cuando el sujeto no se sienta
agraviado. De otro lado, como sefiala el mismo De Martini, tanto los intereses
personales relativos al honor como a la reputacion, son también tutelados aun en la
eventualidad que los hechos en que se sustancia el agravio sean verdaderos™.

El “modo de set” o interés concerniente al honor se instala en la dimension de
la subjetividad. El honor consiste en el sentimiento que tiene la persona en relacion a
su propia valfa. Es la estima y respeto a la propia dignidad. Significa, por lo tanto, un
momento referido a la autoestima personal. El honor encuentra sustento en la
“cualidad moral que nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestros deberes””.

Si el honor es un sentimiento que tiene que ver con la estima de nuestra propia
dignidad, la identidad personal, en cambio, atiende a la proyecciéon social de la
personalidad en su plenitud de verdad. En la identidad personal asistimos a un

"4 V. Zeno-Zencovich, Onore e reputazione nel sistema del diritto civile, ob. cit. p. 351.
75 V. Zeno Zencovich, Onore ¢ reputazione nel sistema del diritto civile, ob. cit, p. 352.

76 C. De Martini, Spunti e riflessioni., ob.cit., p. 147.
7 Esta es una de las definiciones consignadas en el Diccionario de la Real Academia
Espafola. Cfr., entre otros, J.M. Castan Vasquez, La proteccion al honor en el derecho
espariol, en ReY. Gen. de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1 57; Zeno-Zencovich,
Onore e reputazione nel sistema di diritto civile, ob. cit.
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momento prevalentemente objetivo en cuanto ella se refiere a la percepcion externa a
cargo de terceros que se da y se tiene de la persona.

Es posible que ambos intereses puedan ser lesionados a través de un solo acto,
sin que por ello lleguen a confundirse.

Una adicional nota distintiva consiste en que, para que se produzca una lesiéon a
la identidad personal no se requiere que la inexactitud en cuanto a la “verdad
personal” signifique una alteracién de indole negativa, en desmedro de la calidad de la
persona. Una simple alteraciéon substancial de algin atributo, aun cuando resulte
favorable para el sujeto, supone una lesiéon a la identidad. En cambio, tratandose del
honor es indispensable que se ofenda el sentimiento del propio valor personal, lo que
significa estar ante la presencia de una nota de caracter negativo.

5.5 El interés que tutela la reputacion no es el mismo que se protege respecto
del honor.

El honor es una situacién juridica subjetiva vinculada a la estima que la persona
tiene de si misma, en la que se prescinde de la valoracion que los demas puedan tener.

La reputacién, por el contrario, se refiere a la valoracién que de la persona
tienen los “otros” en el ambito de la comunidad. Es un juicio critico que los demas
elaboran en torno de cierta persona. Es lo que se conoce como la “fama” o “imagen
social”. A diferencia del honor, trasciende el plano de la subjetividad personal.

La conexion entre el honor y la reputacion es del todo sutil. Quiza podriamos
referirnos a estos derechos como las dos caras de una misma medalla. Es, por ello,
muy dificil precisar en qué momento se ofende la reputaciéon y cuando el honor. Sin
embargo, es posible que se lesione la reputaciéon imputando al sujeto hechos falsos y
carentes de valor, sin que por ello se agravie el honor. Ello, precisamente, porque la
persona, al conocer de la inexactitud de los hechos que se le atribuyen, no ve
mermada su propia valia.

El caracter social de la reputacion hace que se encuentre intimamente ligada a la
identidad personal. Pero, a pesar de esta conexion, es posible trazar una relativa linea
de confin entre ambas situaciones juridicas subjetivas.

La identidad personal se constituye por la proyecciéon de la personalidad del
sujeto y del conocimiento que de ella tienen los demas. Es decir, nos encontramos
frente a un problema de orden gnoseolégico, que atafie al conocimiento de lo que
representa y significa la persona en la vida de relacion. En el caso de la reputacion,
por el contrario, lo prevalente no es la presencia de un elemento gnoseolégico, sino la
valoraciéon que de la persona se forja la colectividad. Se trata de una apreciacion
axioldgica, de un juicio critico. Pero, por cierto, no se prescinde de la verdad. En
sintesis, ademas de la verdad, se tiene presente la valoracion de la persona a cargo de
terceros.
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5.6 El derecho personal o moral del autor de una obra present estrechos
vinculos con la situacién juridica subjetiva referida a la identidad personal. La doctrina
advierte, sin excepcion, esta intima conexion en tanto la obra del intelecto, la creacion
humana, resulta ser un momento de alta y significativa expresion de la personali-dad,
de la proyeccion social de lo que cada sujeto es en si mismo.

A través de la obra del ingenio o del sentido artistico se puede identifica a la
persona. En el caso del derecho de autor se tutela tanto la paternidad como el
contenido de la obra intelectual, la integridad de ésta. Por ello no puede ser alterada,
ni modificada en forma alguna sin la autorizacién del autor.

Toda creacion artistica o intelectual es un elocuente indice revelador de la
personalidad del autor. Este se identifica con su obra y, a su vez, ella lo identifica en la
sociedad en cuanto es una dimension de su proyeccion comunitaria. Por esta razon, al
tutelarse la autoria se protege, contemporaneamente, la identidad personal.

Un sector de la doctrina sostiene que la proteccion de la calidad de autor no es
un fin en si mismo, sino que adquiere relieve en el sentido de ser una calificacion del
sujeto. De ahi que el derecho a la paternidad de una obra sea instrumental en relacion
con el interés consistente en la calificacion personal del autor.

Por este ultimo ligamen es que se justifica el hecho de que el autor pueda
modificar su obra cuanto ella no refleje mas sus convicciones, su pensamiento o
concepciéon del mundo, su carga ideologica actual. En esta eventualidad la creacion
del intelecto sufre alteracion en su contenido.

Pero también puede presentarse la hipotesis, de suyo excepcional, en la cual el
autor decide tomar como medida extrema el retiro de la obra de la circulaciéon, por
considerar intolerable la difusiéon de la misma, por no representar mas su personalidad
y ser evidente la disociacion espiritual entre él y su creacion.

Dicha contingencia, contemplada en el articulo 34° de la ley 13714, es una
demostracion del caracter dindmico, labil, de la identidad personal. Del hecho que la
personalidad se forja con el correr del tiempo, en un ininterrumpido proceso de
desarrollo y perfeccion del bagaje ideoldgico, cultural y moral del sujeto.

5.7 Las mas arduas discusiones en torno a la situacion juridica subjetiva relativa
a la identidad personal se originan cuando los juristas afrontan la problematica
referente a los reales o supuestos limites que tal situacién impondria al derecho a la
informacién, en cuanto aspecto de la denominada libertad de expresion. Este
espinoso asunto resulta ser, para un sector de la doctrina, un factor que genera graves
dudas en cuanto a los alcances y linderos tedricos del derecho a la identidad, los
cuales, segun dichos autores, no habrian sido total y satisfactoriamente esclarecidos a
la fecha.

Un sector mas radical niega, por dicha supuesta limitacién, la autonomia del
derecho a la identidad personal o, al menos, propugna su dependencia con relacion a
la libertad de expresion.
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Tal situacion representa, sin duda, un problema complejo que revela un
inocultable conflicto entre el interés, prevalentemente individual, que corresponde a la
identidad personal, y el interés, preponderantemente publico, relativo a la circulacion
de las informaciones y al consiguiente control social que de ella emerge.

Se trata de dos intereses dignos de tutela, lo que obliga a la nada facil tarea de
conciliar ambas exigencias existenciales. Lo cierto es que el derecho a la informacion
implica, por ser ‘una situacion juridica subjetiva, la presencia no sélo de una facultad
para informar de parte del titular del derecho, sino, simultaneamente, la de un deber
como es el de brindar una informacién veraz, oportuna, seria, inspirada en los
principios éticos dominantes y de acuerdo con el orden publico. El cumplimiento del
tal deber lo pueden exigir los destinatarios de la informacién sobre la base de lo que
un importante sector de la doctrina ha denominado “interés difuso”, el que no se
identifica ni con el interés individual ni con el interés social, ya que se tratarfa de un
interés de diversa naturaleza’.

Es importante tener en cuenta que, a nivel de los medios de comunicacién, se
suele distinguir entre la informacion objetiva de un acontecimiento y su comentario,
pues esta diferenciaciéon coadyuvarfa, en cada caso, a establecer la lesion de la
identidad personal o de la reputacion.

La identidad personal y el derecho a la informacién deben tutelarse dentro de
un plano de igualdad juridica. No puede postularse la proteccion de aquélla de manera
residual o negativa. Residual en el sentido que la proteccion de la identidad se dé alli
donde terminan los confines de la libertad de informacién y, negativa, en tanto se
tutele la pretension del sujeto que se ve afectado en su verdad personal cuando se
abusa del derecho a la informacién.

Es menester tener presente que el interés que se tutela como identidad personal
no es aquél de matiz subjetivo que la persona tiene de si misma. No se trata de
aceptar, sin mas, la pretension sicolégica o mental del sujeto que sustenta su identidad
en una exclusiva visién individual. Por el contrario, lo que resulta del todo inobjetable
es que la identidad debe apoyarse fundamentalmente en elementos objetivos, en
comportamientos y situaciones explicitas, en manifestaciones externas de la
personalidad.

Dicho dato disipa, en gran medida, el posible contraste entre los derechos bajo
estudio. Empero, resultaria prematuro, en el estado actual de la cuestién, aventurar un
balance definitivo de la problematica vigente.

En la doctrina, pese a que existe un grupo de autores como Fois, De Martini y
Auteri” que han formulado diversos reparos al derecho a la identidad personal, se va
asentando la tendencia a tutelar auténoma y contempo-raineamente ambos intereses,
buscando un punto de equilibtio.

8 E. Roppo, ob. cit. en nota (57). p. 32y 33.
7 Ver notas (60) a (65).
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No se descarta la presencia de ciertos riesgos y dificultades que se suscitan en la
practica al intentar transcribir normativamente la compatibilizacion de los dos
mencionados derechos subjetivos. Pero los riesgos pueden disminuir a medida que se
consiga madurez civica, desarrollo cultural, sensibilidad democratica, amor a la
libertad y estabilidad socio-econémica.

Todo lo expuesto explica que, segun Scalisi, “la garantia de los derechos de
informacién y de crénica no se puede proponer ni concebir en términos alternativos
0, aun peor, de antitesis respecto a la cuestiéon de la tutela a la identidad personal y
viceversa”™. El autor observa que no se trata de privilegiar uno u otro principio, sino
de encontrar un justo equilibrio en la tutela que debe dispensarse a ambos intereses.
De igual parecer es Cendén®'.

Tales razones aconsejan no partir del prejuicio de catalogar al derecho a la
identidad personal como un limite de la libertad de informacion. La verdad personal y
su proteccién es una exigencia que el legislador y el Estado deben atender, sin
desconocer que el derecho a la expresion del pensamiento se yergue como una de las
mas preciosas conquistas de nuestra cultura y el sustento de todo régimen
democratico.

La proteccioén armoniosa, independiente y simultanea de ambos intereses parece
ser la posiciéon mas coherente y adecuada a las aspiraciones del hombre-co-munitario.

6. Uno de los temas que mayor inquietud ha despertado entre algunos juristas
es el concerniente a la posibilidad de extender a una colectividad, la proteccién que se
otorga a la persona individual en el area de los derechos de la personalidad. Se trata,
en este caso, de grupos como la familia, la asociacion, la sociedad, el partido politico,
entre otros.

En lo que atafie especificamente al derecho a la identidad personal, los juristas
se preguntan si es posible tutelar la identidad de dichas colectividades actuantes en la
realidad. El problema fundamental es el de precisar si tal proteccion corresponde s6lo
a la persona que integra el grupo o si también se puede reconocer a este dltimo una
determinada identidad “colectiva”, es decir, si debe tutelarse la paternidad de las
acciones que lo definen y los principios que lo inspiran. Esta situacién se hace mas
ostensible tratindose de partidos politicos o de minorias étnicas o lingtisticas.

En paginas precedentes (supra 2.2.4) hemos analizado una importante sentencia
pronunciada por el Juez de Roma, de 2 de junio de 1980, por la que se afirma la
existencia de un interés relativo al reconocimiento de la identidad de un sujeto
colectivo. En ese caso, como se puede apreciat, se trataba de reparar una lesion de la
identidad politica de un grupo parlamentario de un determinado partido representado
en el Parlamento.

80'V. Scalisi, ob. cit., p. 124.
81 P. Cendon, L’esperienga francese in lema di informagione en “L’informazione e i diritti della
persona”, ob. cit., p. 317.
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En lo que respecta al asunto antes propuesto, se suele citar también una
sentencia de la Corte Suprema de Italia® mediante la cual se ampara la accién
interpuesta por la Orden de Periodistas de Palermo en defensa de un sector de sus
agremiados. En este fallo se argumenta que es legitimo el que la Orden accione
auténomamente para el efecto de tutelar las agresiones o difamaciones, la actividad
periodistica de sus agremiados. Tommasini, refiriéndose a tal pronunciamiento, aclara
que a pesar que el fallo no alude especificamente a la identidad sino que es mas bien
un caso relacionado con actitudes difamatorias, la motivacion de dicha sentencia
puede extenderse a situaciones en que se trata de proteger la identidad.

Se advierte, ademas, que dicho pronunciamiento no se refiere a la identidad del
grupo, sino que el hecho concierne a la tutela de un determinado sector de sus
miembros. Lo que se propone a la reflexion es si tratandose de una exigencia de
alcanzar la verdad, la colectividad puede actuar legitimamente en defensa de la
identidad de sus miembros, la misma que se confunde con la del grupo. Es decir, si se
extiende al individuo la identidad de la colectividad.

Giacobbe ha analizado el problema en cuestién en un ensayo® en el que
comprueba la significativa evoluciéon de la jurisprudencia italiana en lo que toca a la
tutela del grupo.

Segun Giacobbe es posible identificar en la jurisprudencia una orientacion
univoca y precisa en el sentido que, en los tiempos que corren, los grupos politicos-
sindicales no sélo persiguen fines especificos, como serfa lograr la captura del poder o
mejoras salariales. Dichas colectividades pretenden también obtener adhesiones
ideoldgicas en funciéon de una determinada linea politica, en la mas amplia acepcion
del vocablo. Esta agregacion ideoldgica es, precisamente, la que identifica al grupo en
la dialéctica de las fuerzas politicas y sociales. Es aqui donde surge el problema de la
tutela de la identidad colectiva, ya que un grupo, sobre todo politico, es portador de
un patrimonio ideolégico y de acciones politicas, a través del cual se identifica dentro
del conjunto de fuerzas sociales.

Los autores que en Italia admiten la identidad del grupo como un interés
susceptible de tutela juridica, fundamentan tal proteccion en los articulos 2° y 18° de
la Constitucién de su pais. El primero de ellos dispone la tutela de la persona no sélo

82 Esta sentencia tiene el numero 3955 y es de fecha 24 de abril de 1979.

8 Nos referimos al ensayo sobre 77 diritto alla identita personale del gruppi organizzati; riflessioni sulla
elaborazione giurisprudenziale en “II diritto alla identita personale”, ob. cit., p. 110 y ss.
Sobre el argumento se han pronunciado otros autores, entre los que cabe recordar a P.
Rescigno en Conclusioni, ob. cit., p. 189; R. Tommasini, ob. cit., p. 87; P. Auteri,
Diritto alla paterniti dei propri atti e identitd personale en “Il diritto alla identita personale”, ob.
cit.,, p. 101-102; G. Alpa, ob. cit., p. 21; L. Boneschi, L’informazione como essenza della
democracia moderna: la strada della disciplina giuridica per difendere i valori della persona e per
attacare il potere dei mez3i di comunicagione en “L’informazione e i diritti della persona”, ob.
cit.,, p. 8.
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en su individualidad sino también en su despliegue existencial dentro de las
formacio-nes sociales a las cuales pertenece. Este articulo encuentra su razén de ser
en la estructura coexistencial o social de la persona.

El articulo 18° prescribe la libertad de asociacion la cual, segun Giacobbe, si de
una parte significa un limite a la intervenciéon del Estado, de la otra contiene una
precisa direccion legislativa en el sentido que debe brindarse al grupo una adecuada
tutela en lo que a su identidad se refiere.

7. La tutela de la identidad personal no ofrece ninguna dificultad tratindose del
ordenamiento juridico nacional. Su proteccién, como derecho humano fundamental,
estd prescrito, por primera vez en la legislacion peruana, en el inciso 1del articulo 2°
de la Constitucion de 1993. No se pudo introducir en 1984 dentro del Cédigo Civil,
pese a la insistencia del ponente del Libro Primero de este cuerpo legal, en razén que
los miembros de la Comisiéon Revisora del Proyecto en tanto consideraban que aun
no contaban con los antecedentes que justifican su incorporacion.

Ademis de lo dispuesto en el articulo 2° de la Constituciéon se cuenta con
algunos preceptos vinculados a la proteccion de la identidad, los que deben analizarse.
En primer término, cabe sefialar que el inciso 6 del articulo 253° de la Constitucion,
prescribe que no se puede dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia da la
Ley. En tal caso, se sefiala que deben aplicarse los principios generales del derecho y,
preferentemente, los que inspiran el derecho peruano. Esta norma es recogida en el
articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

Encontramos, ademis, el articulo 3° de la Constitucién de 1993 que es de
extraordinaria amplitud En ¢él se expresa que la enumeracion de los derechos dé la
persona, reconocidos en el primer capitulo “no excluye los demas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que derivan de la dignidad de la
persona, del principio de soberanfa del pueblo, del Estado social y democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno”.

En relacién con la proteccion de la identidad personal, de la verdad individual,
cabe recordar que el inciso 7 del articulo 2 de la Constitucién consagra el derecho
subjetivo de la persona afectada por “afirmaciones inexactas” o agraviada en cualquier
medio de comunicacion, tiene derecho a que ellas se rectifiquen. Este derecho no se
confunde con aquel que tutela el honor o la reputacion. Ello se desprende del propio
texto cuando utiliza la disyuncién “o” entre “afirmaciones inexactas” y “agraviada en
su honor”.

Si las noticias inexactas no lesionan ni el honor, ni la reputacion, ni la intimidad
de la persona, comprendemos que lo que se puede afectar es nada menos que su
propia identidad personal. Las “afirmaciones inexactas”, que son falseamientos de la
“verdad personal”, afectan la identidad del sujeto. No otra cosa puede lesionarse de
esta manera.
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Para reparar cualquier lesion a la identidad personal se cuenta, como medida
complementario con el articulo 1985° del Codigo Civil peruano. En este numeral se
prescribe la reparacion del dafio a la persona, cualquiera que él fuere, incluyendo
aquellos que son de caricter no patrimonial, o sea, carentes de significacion
econémica.

Finalmente, es del caso recordar la Ley 13714, sobre derechos de autor, en la
que se encuentran diversos dispositivos, que, sin mencionarlo, protegen la identidad
personal del autor. Bastarfa citar, al efecto, el articulo 34° de la referida ley, que faculta
al autor a retirar su obra de la circulacién en el caso limite que ella no reflejase su
pensamiento actual.

8.1 Aun cuando en la actualidad asistimos a un evidente proceso de admision
por la doctrina juridica del derecho a la identidad personal, que se origina en la
patencia de un interés existencial que deriva de la dignidad de la persona - y que se
refiere a la protecciéon de su “verdad histérica” - subsisten algunas cuestiones
polémicas y ciertas dudas que la doctrina viene analizando con el propodsito de
esclarecerlas.

Hemos apreciado como esta nueva situacion juridica subjetiva es tutelada por la
jurisprudencia de algunos paises sobre la base de principios generales de rango
constitucional que funcionan como clausulas generales y abiertas. Es, entre otros, el
caso de Italia, pais cuya jurisprudencia y doctrina han identificado en el articulo 2° de
su Constitucién la clausula general que permite la tutela integral y unitaria de la
persona. El texto de dicho numeral ha servido de fundamento al derecho a la
identidad y a su consiguiente protecciéon. En lo que toca a su operatividad, los
tribunales utilizan la via analégica aplicando las disposiciones relativas al derecho al
nombre.

En lo que atafie al Perd, como se ha sefialado, el inciso 1 del articulo 2° de la
Constitucioén incorpora, por primera vez en el derecho constitucional comparado, el
derecho a la identidad personal con la amplitud que nuestra doctrina ha cumplido con
analizar y precisar. Es decir, superando el restringido concepto que limitaba este
derecho a so6lo su aspecto estatico, es decir, a lo conocido como “identificaciéon”. La
nociéon de identidad personal abarca no sélo esta faceta sino la que hemos
denominado como identidad dindmica.

Ademis, el articulo 3° de la Constitucion, como también se ha sefialado en
precedencia, contiene una clausula general que posibilita se ampare cualquier interés
que derive de la dignidad del ser humano, aun cuando se carezca de una norma
expresa que aluda a dicho “modo de ser” mediante un especifico y reconocido
derecho subjetivo. Aun mas. Hemos encontrado, como se ha precisado en su lugar,
que en el inciso 7 del articulo 2° de la Constitucion, sin nominarlo, se tutela la
identidad, al permitirse la rectificaciéon de “afirmaciones inexactas” sobre la “verdad
personal” (supra 7).
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Aun cuando un mayoritario sector de la doctrina no logra desprenderse del
utillaje tradicional para la proteccién del sujeto de derecho, debido a su formacion
intelectual de corte 'ndividualista y patrimonialista, resulta alentador destacar el rol que
ha asumido la 'urisprudencia para tutelar a la persona.

A proposito de lo que venimos exponiendo en torno al derecho a la identidad
personal, es del caso sefalar que la tutela de la persona, no sélo debe ser integral y no
estar subordinada a la existencia de derechos tipicos alojados en el ordenamiento
juridico, sino que también ella debe ser unitaria. Esta observaciéon se sustenta en el
hecho que la persona es, en si, un valor unitario. Esta realidad ontolégica nos fuerza a
comprender que los maltiples intereses existenciales que podamos identificar son s6lo
aspectos o facetas de la personalidad, los que deben reconducirse siempre a la unidad
del ser humano. Por ello es que se advierte (supra 5.1.) la interdependencia de los
derechos de la persona.

La inocultable realidad unitaria psicosomatica del ser humano propicia cierta
dificultad para distinguir te6ricamente, con pristina claridad, cada uno de los intereses
o “modos de ser” de la persona. Las interferencias se presentan con inusitada
frecuencia. La lesion de un derecho, inclusive, puede producirse a través de otro que
le sitve de medio o, como suele acaecer, cabe lesionar simultineamente vatios
intereses existenciales intimamente emparentados.

La elaboracion jurisprudencial de la situacion juridica subjetiva designada como
derecho a la identidad personal exige, también, una toma de posicion frente a las
teorfas que existen sobre los derechos de la persona. De un lado, estd aquella
sostenida por un sector mayoritario de la doctrina que sefiala la presencia de una
pluralidad de derechos de la persona intimamente relacionados. Del otro, la
sustentada por algunos pocos autores, que aseveran la existencia de un tnico derecho
de la persona, el que integra y conjuga a todos los tradicionales derechos que le son
inherentes.

Como tesis alternativa frente a la disyuncion planteada, se yergue aquella que
compartimos que, al sustentarse en la estructura unitaria del ser humano, considera
que la persona merece una tutela acorde con su realidad, es decir, unitaria e integral,
basada sobre principios constitucionales como es el caso del articulo 2° de la
Constitucion italiana, del articulo 10° de la espafiola y del numeral 3° de la del Peru.

Segun la dltima tesis, antes mencionada, se sostiene, sin embargo, que si bien la
persona es un valor unitario, no se puede deducir de ello la existencia de un sélo
derecho de la personalidad. La tutela unitaria que reclama la persona no impide que el
ordenamiento juridico de conformidad con la doctrina y la jurisprudencia vaya
identificando singulares intereses existenciales dignos de protecciéon y que se les
brinde reconocimiento y desarrollo normativo mediante la creacién de sendos
derechos subjetivos.

La anterior afirmaciéon conduce a la conclusién que los derechos de la persona
no son un catalogo cerrado y acabado. Ello debido a la posibilidad de inéditos
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intereses existenciales, conductas o “modos de ser” del sujeto que en el futuro
merezcan ser amparados. No se puede, por ello, sostener para su tutela la exigencia de
una necesaria tipicidad de los derechos de la persona, en razén que ella requiere de
una tutela que debe ser integral, unitaria y oportuna aun antes de la elaboracion
dogmatica de un nuevo derecho subjetivo y de su concreciéon normativa. Pero, de otra
parte, carece de asidero propugnar, por innecesaria, la configuracién de un solo y
exclusivo derecho de la persona, que abarque la tutela de una multiplicidad de
diferentes intereses existenciales. Por el contrario, resulta conveniente, por razones
pragmaticas, el desarrollo normativo de los intereses existenciales que  se van
reconociendo con el correr del tiempo. Ello facilita la interpretacion y la aplicacion del
derecho, sin contradecir el principio de la tutela unitaria e integral de la persona, en
cualquier circunstancia y oportunidad, aun en la hipétesis de especificos derechos
subjetivos.

8.2 Uno de los mas delicados problemas vinculados con esta nueva situacion
juridica subjetiva, anotado en precedencia, es el que concierne al contenido y a los
limites que le corresponde al derecho a la identidad, sobre todo al relacionarse con los
demas derechos de la persona que le son particularmente afines, como es el caso del
derecho a la informacion.

Dicha preocupacion, como también se ha anotado, ha llevado que en el pasado
inmediato a algunos juristas a rechazar la autonomia o la existencia del derecho a la
identidad personal, especialmente cuando se le califica como un “limite” a la libertad
de expresion del pensamiento.

No obstante, los recientes pronunciamientos jurisprudenciales y la elaboracion
técnica de parte de la doctrina han determinado que se vayan esclareciendo los
confines del derecho a la identidad personal. En otro lugar hemos revisado la
problematica relativa al ambito de esta situacion juridica subjetiva y de aquellas otras
que le son vecinas (supra 5).

Una segunda cuestion se relaciona con las dos verdades que pueden presentarse
en materia de identidad personal. Nos referimos a la subjetiva y a la objetiva, las que
pueden coincidir o diferir segin el caso. Cuando se presenta esta segunda hipotesis
surge el problema sobre cual de ellas es la “verdad” que debe tutelarse.

Como se ha sefialado anteriormente, la verdad subjetiva es la aparente, la
proyeccién que el sujeto pretende difundir, pero que necesariamente no coincide con
la realidad.

La verdad que tutela el derecho es la “objetiva”. Ello, no obstante que existen al
respecto algunas voces dubitativas. Esta verdad se basa en hechos ciertos,
histéricamente comprobables, en opiniones realmente vertidas, en ideas
efectivamente expresadas. Es decir, todo lo que surge y aparece en la trayectoria
existencial de la persona. Los deseos o pensamientos que no trascienden el mundo de
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la subjetividad son ajenos al concepto de identidad en tanto carecen de proyeccion
social.

Otro punto polémico en lo que concierne con la identidad personal es el que se
vincula con su variacién o cambio con el transcurso del tiempo. Esto es posible y
hasta inevitable. Como Rescigno anota con certeza, no se puede desconocer “la
libertad de repensar, de rechazo de ideas antiguas, la posibilidad de renegar y hasta de
traicionar”™.

Esta particular caracteristica de la identidad personal se justifica en la medida
que la persona es un ser libre. Libertad que conlleva la posibilidad de arrepentimiento,
de desechar ideologias o creencias del pasado, sobre la base de una “nueva”
concepcion del mundo. Esta nota peculiar se condice con lo impredecible que, en
tanto libre, es el ser humano. Algo de ello hemos observado al analizar la relacion
entre el derecho de autor y la identidad personal. El Juez debe tener presente este
aspecto dinamico de la identidad personal, a fin de evaluar la proyeccion de la
personalidad sin congelar los comportamientos o experiencias pasadas y dejadas de
lado por el sujeto.

Otro de los debatidos y delicados problemas es el que tiene que ver con la
identidad sexual. La realidad nos muestra la existencia de sujetos, tanto de uno como
de otro género, que sienten, honda y profundamente, pertenecer al sexo opuesto a
aquel que biolégicamente les corresponde. En estas personas, conocidas
genéricamente bajo la denominacién de transexuales, se presenta de modo elocuente
el caso de disociacién entre el sexo psicosocial, que es el querido y vivido, y el
inalterable sexo cromosémico, que es el que aparece inscrito en el registro del estado
civil. En estos sujetos no se registran anomalias en los 6rganos genitales, los que son
normales en relacion al género al que estan originariamente adscritos.

El transexual “vive y siente” como una persona del género contrario al
biolégico o cromosémico. A dicho estado se sujetan su modo de pensar y reaccionar,
sus actitudes, sus comportamientos, sus gestos, sus preferencias, sus maneras de vestir
y hablar, los que abarcan su entera personalidad y se proyectan hacia el exterior. Su
drama existencial, su permanente insatisfaccion y angustia, se refleja en la conviccidén
que, en su caso, se ha producido “un grave error de la naturaleza”. De ahi el rechazo y
el desagrado que experimentan en cuanto a su morfologia sexual, lo que origina que
su consiguiente obsesiva y firme decisiéon sea la de someterse a una intervencion
quirurgica demoledora-reconstructiva que permita “adecuar”; hasta donde sea posible,
sus Organos genitales exteriores a los del sexo al cual sienten pertenecer y segun el
cual piensan, actdan y se comportan cotidianamente. La culminacién de este proceso
es el de la inscripcion del sujeto en el registro bajo un nuevo sexo y un prenombre
pertinente a la mutacién sufrida.

84 P. Rescigno en Conclusioni, ob. cit., p. 193.
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En doctrina se debate sobre si es posible admitir, desde un punto de vista ético-
juridico, esta adecuacion de los genitales exteriores al sexo sicologico. Algunos paises,
en la actualidad, cuentan con leyes que la permiten, previo el cumplimiento de muy
precisos requisitos. La generalidad de ellas exige que la persona sea mayor de edad,
soltera e incapaz de procrear. La jurisprudencia es contradictoria y oscilante.

Suecia (1972), Alemania Federal (1980) e Italia (1982) son los precursores paises
europeos que, bajo ciertas condiciones, admiten la posibilidad de un cambio de sexo y
la consiguiente modificacién del prenombre. Louisiana, Arizona, New York, Illinois y
California son algunos de los Estados de América del Norte que admiten el cambio
de sexo. Igual ocurre con ciertas provincias del Canadd y Sudéfrica®. Esta
enumeracion no es necesariamente exhaustiva.

En sintesis, no obstante que perduran algunas cuestiones problematicas en lo
que concierne a la situacion atinente a la identidad personal, es imposible negar la
presencia de un interés existencial que, vinculado con la inherente dignidad de la
persona, exige y requiere su adecuada proteccion juridica.

Las dudas y perplejidades planteadas, que deberan ser esclarecidas a nivel de la
doctrina, no han impedido que la jurisprudencia de algunos paises, como se ha puesto
de manifiesto en el presente trabajo asuma, con lucidez, la tutela de la identidad
personal en lo que a su vertiente dinamica se refiere, a pesar de carecerse de un
especifico derecho subjetivo.

Lo expuesto es demostrativo que, a pesar de la violencia contra la persona que
impera en gran medida en el mundo actual, el derecho no cesa de buscar y desarrollar
nuevos principios y novedosas férmulas de tutela del ser humano. Correspondera a
los hombres de nuestro tiempo hacerlos realidad y, al convertirlos en vivencias
hondamente sentidas, adquieran plena eficacia en la vida comunitaria.

8 Cfr., entre otros, P. D’Addino Serravalle-P. Perlingieri-P. Stanzione, Problemi giuridici del
transessualismo, E.S.1., Napoles, 1981; C. Loré-P. Martini, Aspetti e problemi medico-legali del
transessualismo, Giuffré, Milan, 1984; S. Patti-M. R. Will, Mutamento di sesso ¢ tutela della persona,
CEDAM, Padua, 1986.
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