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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como pregunta general de la investigacion
fue: ¢ De qué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con las personas
facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del difunto en el Peru?;
de alli que, el objetivo general analizar la manera en que el ejercicio abusivo del
derecho se relaciona con las personas facultadas para manifestar la vida personal-
familiar intima del difunto en el Peru; por otro lado la hipdtesis general fue que, el
ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con las personas
facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del difunto en el Perd;
por esto, es que nuestra investigacion posee un método de investigacion con un
enfoque cualitativo, con una postura epistemoldgica iuspositivista, usando el
método general denominado hermenéutico; por esto, es que la investigacion por la
naturaleza que posee, usard la técnica de andlisis documental, al mismo tiempo que
se procesaran dichos datos mediante la argumentacion y logica juridica por medio
de los instrumentos de recoleccion de datos como la ficha textual y de resumen que
se obtienen de cada uno de los textos que posean informacion importante. El
resultado més relevante fue que: La Unica forma en la que informacién tanto
personal y familiar de un difunto pueda ser difundida al pablico se realizara: (a)
cuando dicha persona lo haya manifestado expresamente antes de morir o (b) cuando
su vinculo familiar pertinente lo permita; a su vez (c) deba pasar el filtro de no
aplicacion de ejercicio abusivo del derecho, teniendo en cuenta aqui los criterios
objetivos y subjetivos de esta figura. La conclusion mas relevante fue que: Existe
una relacion significativamente positiva entre el ejercicio abusivo del derecho y las
personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del difunto,
debido a que se deben considerar los filtros segun los criterios subjetivos y objetivos
del abuso de derecho para verificar si este existe o0 no. Finalmente, la
recomendacién fue: Modificar el articulo 14 del Cédigo Civil.

Palabras clave: Abuso de derecho, imagen, intimidad, mala fe y vida

privada
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ABSTRACT

The general research question of the present investigation was: In what way
does the abusive exercise of the law relate to the persons entitled to manifest the
intimate personal-familial life of the deceased in Peru? The general objective was
to analyze the way in which the abusive exercise of law is related to the persons
empowered to manifest the intimate personal-familial life of the deceased in Peru;
on the other hand, the general hypothesis was that the abusive exercise of law is
positively related to the persons empowered to manifest the intimate personal-
familial life of the deceased in Peru; for this, it is that our research has a research
method with a qualitative approach, with an iuspositivist epistemological position,
using the general method called hermeneutic; for this, it is that the research by the
nature that it has, will use the technique of documentary analysis, at the same time
that such data will be processed through the argumentation and legal logic by means
of the instruments of data collection as the textual and summary card that are
obtained from each of the texts that have important information. The most relevant
result was that: The only way in which both personal and family information of a
deceased person can be disseminated to the public will be made: (a) when such
person has expressly stated it before death or (b) when his relevant family link
allows it; in turn (c) it must pass the filter of non-application of abusive exercise of
the right, taking into account here the objective and subjective criteria of this figure.
The most relevant conclusion was that: There is a significantly positive relationship
between the abusive exercise of the right and the persons entitled to manifest the
intimate personal-family life of the deceased, due to the fact that the filters according
to the subjective and objective criteria of the abuse of right must be considered to
verify if this exists or not. Finally, the recommendation was: Modify article 14 of
the Civil Code.

Key words: Abuse of rights, malice, image, privacy, bad faith, private life.
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INTRODUCCION

La presente tesis lleva como titulo: “El ejercicio abusivo del derecho de
personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del difunto en
el Per(”, cuyo propdsito fue la de modificar el articulo 14 del Cadigo Civil, debido
a que el mencionado articulo posee una clara ambigliedad en su redaccion, ya que
no se tiene claro en qué circunstancias o bajo qué contexto, las personas facultadas

para manifestar la vida personal-familiar intima del difunto pueden realizar
dicha accion sin caer en un abuso de derecho impulsado por la mala fe.

Asimismo, se utilizé la metodologia paradigmética de la investigacion
propositiva, la cual consistio en analizar e interpretar la normativa del articulo 14
del Cdédigo Civil, de igual forma los textos doctrinarios versados en el abuso de
derecho, con la finalidad de analizar su contenido y estructura normativa;
posteriormente se empleo la hermenéutica juridica para poder analizar el texto legal,
en este caso, el Codigo Civil, la Constitucion Politica y otros dispositivos
normativos con la finalidad de poder abarcar la mayor informacion posible para un
entendimiento completo del tema y asi poder contrastar dichos temas para llegar a
las conclusiones pertinentes; se uso la argumentacion juridica para poder llegar a
teorizar las unidades tematicas, esto quiere decir, las categorias y subcategorias que
han sido puestas bajo analisis dentro de esta investigacion.

Para lograr nuestro objetivo, hemos tomado la decision de sistematizar la
investigacién en cuatro capitulos para lograr una comprension mas idénea de la
tesis.

En el capitulo primero denominado Determinacion del problema, se ha
desarrollado el problema en si del trabajo de investigacion. Dentro se consigna la
descripcion del problema, la delimitacion, objetivos, hipotesis, justificacion,
propdsito, importancia y limitaciones de la tesis.

Asi, el problema general fue: ¢(De qué manera el ejercicio abusivo del
derecho se relaciona con las personas facultadas para manifestar la vida personal-
familiar intima del difunto en el Per?, luego se tiene el objetivo general el cual fue:
Analizar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con las
personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del difunto en

el PerQ; mientras que la hipdtesis general fue: El ejercicio abusivo del derecho se
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relaciona de manera positiva con las personas facultadas para manifestar la vida
personal-familiar intima del difunto en el Peru.

De forma continua, en el capitulo segundo, que lleva por titulo Marco
tedrico, se desarrollaron los antecedentes de la investigacion. Asi, se ha tenido una
vision general sobre el estado de la investigacion. Posteriormente, se ha procedido
con el desarrollo de las bases tedricas, considerando cada una de las categorias
consignadas: Abuso de derecho y personas facultadas para manifestar la vida
personal-familiar intima del difunto.

En el capitulo tercero denominado Metodologia, se explico la forma en
coémo se ha desarrollado la tesis, presentando como base el enfoque de investigacion
y la postura epistemolégica juridica que se aplico en el desarrollo de la
investigacion, la fue el iuspositivismo, luego fue necesaria la sustentacion de la
metodologia paradigmatica, la cual usé el tipo propositivo, esto quiere decir, el
analisis estructural de las normas legales; posteriormente a ello, se procedid a
describir el escenario de estudio, los sujetos a analizar, el rigor cientifico que tendra
como base la tesis y, como punto final, la técnica que se hizo uso fue la del anélisis
documental, dentro de la cual se revisan documentos y se realizan fichas.

En el capitulo cuarto que lleva por titulo Resultados, se sistematizaron los
datos, a la vez que se ordeno el contenido principal (los puntos en controversia) de
forma didéactica para pasar luego a la teorizacién de conceptos. Para esto, los
resultados mas importantes fueron:

e El abuso del derecho va a configurarse unicamente cuando concurran los
presupuestos de mala fe (previo conocimiento, intencionalidad y dafios a
terceros) y, de igual forma se busgue un beneficio econémico o social.

< Deben tenerse en consideracion los criterios objetivos y subjetivos para
hablar del abuso del derecho, para poder determinar si es que la mala fe se
encuentra de por medio.

e Los criterios objetivos del abuso del derecho son: (a) interés pablico o
privado, (b) intereses estatales y (c) normas sociales no escritas. A su vez,
los criterios subjetivos del abuso del derecho son: (a) actuar negligente, (b)
animus nocendi y (c) ausencia de interés legitimo y serio de respetar

derechos de terceros.
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« LadUnica formaen la que informacion tanto personal y familiar de un difunto
pueda ser difundida al publico se realizara: (a) cuando dicha persona lo haya
manifestado expresamente antes de morir o (b) cuando su vinculo familiar
pertinente lo permita; a su vez (c) deba pasar el filtro de no aplicacion de
ejercicio abusivo del derecho, teniendo en cuenta aqui los criterios objetivos
y subjetivos anteriormente mencionados.

Asimismo, con la mencionada informacion se contrastd cada hipotesis
especifica y la general, para posteriormente poder discutir los resultados y generar
una propuesta de mejora.

Finalmente, la tesis culmina con las conclusiones y recomendaciones a las
que ha arribado la investigacion.

Es deseo de los tesistas, por el trabajo vertido, que la tesis pueda servir para
fines académicos y de aplicacion inmediata, para que los legisladores pertinentes
puedan tomar en cuenta la situacion presentada y se pueda mejorar el sentido de la

norma en cuestion.
Los autores
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CAPITULO I:

DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion del problema

La figura del abuso del derecho, como muchas otras que se encuentran dentro
del ordenamiento juridico de nuestro pais, no posee un apartado dentro de los
diversos dispositivos que existen, que brinden una definicion clara del significado
que posee; de forma breve se sefiala en el articulo 11 del Titulo preliminar del Cédigo
Civil de 1984, el cual menciona sobre la prohibicién del ejercicio abusivo del
derecho. La discusion de esta figura proviene de la doctrina y analisis tedricos-
dogmaticos tanto de preceptos encontrados en nuestra legislacién, como también de
forma comparada.

Es menester mencionar que la proteccion que el ordenamiento juridico debe
brindar ante esta figura, debe ser total, ya que posee implicancias directas con la
mala fe, concepto que, de igual forma no se encuentra definido como tal en nuestra
legislacidn, ya que su entendimiento, se extrapola del principio de buena fe y de ese
punto de partida se analiza todo lo demas. En este sentido, se va a tener que el abuso
del derecho debe cumplir con las caracteristicas especiales que posee la mala fe, las
cuales son: el previo conocimiento, la intencionalidad y el &nimo de causar dafio a
terceros. Es justo por esto, que la normativa debe ser bastante clara con los preceptos
que se encuentren vinculados con estas figuras, ya que, cualquier ambigledad
existente puede servir de apoyo para poder ejercer de una manera incorrecta un
derecho, ya que justo de eso se trata dicha figura, el poder “ampararse” de alguna
normativa o derecho intrinseco o adquirido, para poder realizar alguna accion que
pueda dafiar a otras personas.

Por lo cual, el diagnostico del problema (o el problema en si) se basa en
el ejercicio abusivo del derecho respecto a las personas facultadas para manifestar
la vida personal-familiar intima del difunto segun prescribe el articulo 14 del Cédigo
Civil de 1984, tema vinculado de forma directa con los derechos a la intimidad y/o
privacidad tanto familiar como personal que ha poseido un individuo, porque al haber
fallecido, los familiares proximos, segun el orden establecido en el articulo 14, estan
facultados a divulgar cualquier informacion del causante si lo consideran a bien,
claro siempre en cuando no haya sido motivo de prohibicion por el mismo causante

via testamento o en vida, bajo documento indubitable.
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Caso contrario, puede ejercerse de manera abusiva el derecho de divulgacion
por parte de los familiares, en tanto, pueda que los familiares si respeten la memoria
difundi, como no, entonces al existir éste inconveniente es posible que pueda darse
un atropello a los derechos ya mencionados de dicho individuo que, pese a que ya
se encuentra fallecido, lo que se pretende preservar es el “recuerdo” o la “memoria”
que se tiene de dicho individuo, indistintamente de quién haya sido en vida, ya que,
si fue una personaje publico, es natural que exista informacion abundante de la
misma, no obstante, esto no puede perjudicar su esfera netamente privada, la cual si
debe encontrarse protegida por las leyes de nuestro pais, cosa que no se esta
cumpliendo tras el analisis del articulo 14, al contrario puede generar que se vulneren
dichos derechos.

Por el cual el prondstico de la investigacion (o repercusion negativa) va
a significar la desproteccion de los derechos relacionados con la privacidad e
intimidad del fallecido, ya que dentro del mencionado articulo 14 del Codigo Civil
de 1984, no se encuentran estipuladas las situaciones, circunstancias 0 motivos bajos
los cuales las personas pertenecientes a la esfera familiar del difunto van a poder
revelar o difundir dicha informacion considerada privada o intima.

Esto puede traer muchos problemas, ya que en diversos casos hipotéticos
podemos encontrar a la mala fe de por medio y esto a su vez, puede traer un uso
indiscriminado del abuso del derecho; cosa que no puede permitirse, ya que estaria
contraviniendo a los principios generales del derecho y la finalidad de la norma en
si, ya que la desproteccidn seria evidente, especificamente en algunas personas que
puedan usar la informacién brindada de forma malintencionada y con &nimo de
causar perjuicio.

Ante esto, no se tiene ningln método para poder ayudar o defender dicho
agravio, siempre en cuando la informacion sea cierta, porque de ser falsa, si lo
ampara el articulo 138 del Codigo Penal (y en caso estuviera viva, también tenemos
al articulo 154, muy aparte de los que estan en los articulos 130 al 137), en tanto la
afectacion va de forma directa al fallecido y, en algunos casos, los familiares tras la
divulgacion también seran los afectados por tener lazos directos con el causante. De
esa manera, el derecho a la intimidad y/o privacidad van a ser temas centrales para

el correcto desarrollo de la tesis, siendo que el Tribunal Constitucional en su
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sentencia N° STC 6712-2005-HC/TC, define que el derecho a la intimidad es una
potestad juridica que protege a los individuos de la intromision en su vida personal
o familiar. Aparte de ello, se sefiala que la vida familiar o intima conforma una parte
del espectro de la vida privada, en la que las personas pueden realizar las acciones
que consideren convenientes, sin que nadie tenga derecho a interferir en su
comportamiento reservado o de aislamiento.

Otro concepto juridico importante es el abuso del derecho, para cual Lizana
(2018) menciona que ello sucede cuando una persona que se considere titular de
algin derecho subjetivo, realiza alguna accion que se encuentra en amparo legal,
no obstante, las consecuencias de dicha accion resulten contrarias a las buenas
costumbres, principios generales del derecho o los fines sociales; esto también se
aplica en casos donde incurra la culpa o dolo y que pueda causar perjuicio a terceras
personas. (p. 62)

Entonces, se va a comprendiendo cada vez mas la indefension de la
intimidad del fallecido como tema central, ya que actualmente, no se encuentran
disposiciones que puedan ayudar a defender la memoria difundi respecto a
informacion veridica.

A lo dicho, el control del prondstico (o solucion) que se ha planteado al
respecto sera el poder brindar un cambio al articulo 14 del Cédigo Civil de 1984,
especificando en qué circunstancias puede realizar tal divulgacion de informacion
y poner limites hasta qué punto pueden realizarse, brindando incisos dentro de los
cuales se especificaran todas las prohibiciones y garantias que deben cumplirse para
que no se incurra en un abuso del derecho y pueda garantizarse la correcta proteccion
de estos derechos en concordancia con los fines de la norma.

De esta manera, de forma internacionales, algunos investigadores que han
tratado acerca del tema han sido: Gutiérrez (2019), con su tesis titulada: “El abuso
en el ejercicio del Derecho de acceso a la informacion y la teoria de la esfera de
control”, la cual tuvo como proposito la de analizar las limitantes que se encuentran
presentes dentro de la Ley N° 20285, frente al ejercicio abusivo del Derecho,
especificamente referido al Derecho de acceso a la informacion; por otro lado, se
tiene a Notivoli (2019), con su tesis titulada: “La proteccion civil del honor de la

persona fallecida”, la cual tuvo como finalidad el analizar la LO 1/82 la cual se
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encuentra referida a la proteccion del derecho al honor e intimidad, tanto de formas
personales como familiares.

De igual forma, en el dmbito nacional se ha encontrado las siguientes
investigaciones: Gamarra y Ulloa (2021), con su tesis titulada: “El ejercicio abusivo
del Derecho en los alimentos fijados judicialmente a favor del hijo(a) que ha
cumplido los 28 afios de edad”, la cual tuvo como principal proposito determinar si
es que realmente existe un ejercicio abusivo del Derecho en los alimentos fijados
judicialmente a favor del hijo o hija que ha cumplido los 28 afios de edad, para ello
se busca analizar y explicar los contextos en donde esto se ocasiona; por otro lado
se tiene a Custodio (2019), con su tesis que lleva por titulo: “La ponderacién del
derecho a la intimidad y a la informacién en el entorno familiar, desde la perspectiva
constitucional”, la cual tuvo como principal proposito, poder comprender el
conflicto constante que se produce durante la administracion de justicia en cuanto al
respeto de los derechos fundamentales de las personas, incluyendo su derecho a la
informacion libre y su intimidad en el &mbito familiar, y como se considera
adecuadamente estos derechos para lograr una administracion justa por parte de los
jueces en el distrito judicial de Lambayeque.

Los autores anteriormente citados no han tratado el tema de la proteccién de
los derechos a la intimidad del difunto, referidos especificamente a aquellos que
pueden ser brindados por su familia mas cercana; tampoco el como esto vulnera de
forma clara los principios del derecho y las buenas costumbres, asimismo
desnaturalizando el fin de la norma y no considerando las graves repercusiones que
esto puede tener para la familia de dicha persona fallecida.

De tal suerte que se arriba a la siguiente pregunta de investigacion: ;De qué
manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con las personas facultadas para
manifestar la vida personal-familiar intima del difunto en el Peru?

1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacién espacial.

La presente investigacion posee una naturaleza juridica puramente
dogmatica y teorica, esto, por lo tanto, va a conllevar la realizacion de un analisis
profundo sobre las figuras juridicas del ejercicio abusivo del derecho y los derechos

a la intimidad y privacidad del difunto relacionados con las personas que poseen
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facultad para poder manifestar dichos aspectos enmarcados en los mencionados;
estas instituciones pueden ser encontradas de forma explicita en el Codigo Civil, por
ello, se sobreentiende que rigen dentro del territorio nacional, ya que este dispositivo
normativo tiene vigencia dentro de todo el pais, no encontrandose alguna ubicacién
especifica donde exista alguna excepcion de validez, y por lo tanto, si se modifica
un articulo del Codigo Civil también tendra un efecto de cumplimiento a nivel
nacional.

1.2.2. Delimitacion temporal.

En concordancia con lo mencionado y como la investigacion posee un
caracter dogmatico juridico, las figuras juridicas que se tienen: tanto el ejercicio
abusivo del derecho, como también los derechos a la intimidad y privacidad del
difunto relacionados con las personas que poseen facultad para poder manifestar
dichos aspectos enmarcados en los mencionados, es meritorio que se desarrollen
hasta la temporalidad vigente en la actualidad, afio 2023, considerando que hasta el
presente afio no se han realizado cambios o derogaciones de los articulos que regulan
las instituciones juridicas que se analizan.

1.2.3. Delimitacién conceptual.

Todo concepto, clasificacion y explicacion que se encuentra en la presente
investigacion, en cuanto a las instituciones del abuso de derecho y también los
derechos a la intimidad y privacidad del difunto relacionados con las personas que
poseen facultad para poder manifestar dichos aspectos enmarcados en los
mencionados, van a estar fundamentados en base a la interpretacion del Codigo Civil
de 1984, asi como también los estudios doctrinarios y tedricos desarrollados por los
diversos juristas peruanos que han investigado acerca del tema; generandose asi una
vinculacion entre lo consignado en la norma positiva y el desarrollo doctrinario
gue posee, segun la tendencia iuspositivista.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.

» ¢De qué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con las
personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del

difunto en el Peru?
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1.3.2. Problemas especificos.

« ¢De qué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el hecho
de estar al dia con las personas facultadas para manifestar la vida personal
intima del difunto en el Peru?

« ¢De qué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el hecho
de estar al dia con las personas facultadas para manifestar la vida familiar
intima del difunto en el Peru?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion social.

La tesis presentada brinda como aporte juridico a la sociedad, la garantia de
seguridad juridica a las personas que desean que cierta informacién de indole
familiar o personal no sea divulgada al publico. Como puede verse, este tema tiene
relevancia Unicamente en el ambito privado, donde en la actualidad, segin la
redaccion del articulo 14 del Codigo Civil se genera una desproteccion a los
derechos relacionados con la intimidad de una persona fallecida; es por ello que
resulta necesaria una modificacion dentro del articulo mencionado, que pueda
generar seguridad juridica de forma integra a la persona, siendo asi que incluso
encontrandose fallecida, se genere una proteccion a su memoria difundi.

1.4.2. Justificacion teorica.

Mediante la presente tesis se busca poder generar un aporte tedrico-juridico
respecto a la mejora del articulo 14 del Cddigo Civil, teniendo en consideracién asi,
la proteccion de la memoria difundi, y asi, pueda darse una mejor garantia de
proteccion a los derechos referentes a la intimidad de una persona fallecida;
evitando asi que pueda generarse algin tipo de ambigiedad dentro de este tema y
también que la regulacion sea mas sélida y posea mayor coherencia con respecto a
normas conexas y al sistema juridico en general

1.4.3. Justificacion metodologica.

En el aspecto metodoldgico se justificacion al realizar un estudio teérico y
dogmatico juridico de instituciones que se encuentran reguladas dentro de
dispositivos normativos; la mejor forma para llevar a cabo esta tarea es el uso de la
hermenéutica juridica, de forma especifica la exégesis y la logica sistematica, con

la finalidad de que el anélisis y desarrollo llevado a cabo, sea realizado mediante la
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argumentacion juridica y sus respectivos principios, asimismo el poder contrastar

las hipotesis con las bases de la l6gica juridica.

1.5. Objetivos de la investigacion

1.5.1. Objetivo general.

Analizar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con
las personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del
difunto en el Perd.

1.5.2. Objetivos especificos.

Identificar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona
con las personas facultadas para manifestar la vida personal intima del
difunto en el Perd.

Determinar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona
con las personas facultadas para manifestar la vida familiar intima del

difunto en el Perq.

1.6. Hipotesis de la investigacion

1.6.1. Hipotesis general.

El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con las
personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del
difunto en el Per.

1.6.2. Hipdtesis especificas.

El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con las
personas facultadas para manifestar la vida personal intima del difunto en el
Peru

El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con las
personas facultadas para manifestar la vida familiar intima del difunto en el
Perd.

1.6.3. Operacionalizacion de las categorias.

. . . c Escala
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items instrumento
Ejercicio Criterio objetivo | Al ser una investigacion cualitativa
abusivo del tedrica juridica de corte propositivo, se
derecho Criterio subjetivo | prescinde de indicadores, items y la
escala de los instrumentos de
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Personas Vida personal recoleccion de datos, pues estas
facultadas para categorias solo se utilizan cuando se
manifestar  la hace un trabajo de campo

vida personal- . N
familiar intima | Vida familiar

del difunto

La categoria 1: “Ejercicio abusivo del derecho” se ha relacionado con la
categoria 2: “Personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima
del difunto” con la finalidad de hacer originar las preguntas especificas de la manera
presentada a continuacion:

« Primera pregunta especifica: Categoria 1 (Ejercicio abusivo del derecho)

+ subcategoria 1 (Vida personal) de la categoria 2 (Personas facultadas para

manifestar la vida personal-familiar intima del difunto).

» Segunda pregunta especifica: Categoria 1 (Ejercicio abusivo del derecho)

+ subcategoria 2 (Vida familiar) de la categoria 2 (Personas facultadas para

manifestar la vida personal-familiar intima del difunto).
1.7. Proposito de la investigacion

Es generar un proyecto de ley que modifique el articulo 14 respecto a que, si
no hubo expreso consenso en divulgar, no lo pueda hacer ninguno, o mismo que si
es informacion publica o de competencia estatal, no se necesite el asentimiento de
ninguno, a menos que sea Unicamente por la previa declaracion expresa del
individuo en vida, ya sea dentro de un testamento o algun otro documento.

1.8. Importancia de la investigacion

La importancia de la presente investigacion radica en el poder salvaguardar
los derechos relacionados a la privacidad e intimidad del fallecido, asi como también
el poder regular de forma correcta cOmo y en qué contextos es que sus familiares
pueden ser capaces de poder ventilar o manifestar dicha informacion que se relaciona
directamente con los derechos mencionados.

1.9. Limitaciones de la investigacion

Las limitaciones han sido no poder encontrar libros extensos sobre las

variables de investigacion, por ello es que se hizo mas uso de articulos y trabajos de

tesis relacionados con el tema.
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CAPITULO II:

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Internacionales.

Esta la tesis titulada: “El abuso en el ejercicio del Derecho de acceso a la
informacién y la teoria de la esfera de control”, investigado por Gutiérrez (2019),
la cual fue sustentada en la ciudad de Santiago para obtener el grado de Magister
en Derecho Publico; por la Universidad Finis Terrae, la cual tuvo como finalidad la
de analizar las limitantes que se encuentran presentes dentro de la Ley N° 20285,
frente al ejercicio abusivo del Derecho, especificamente referido al Derecho de
acceso a la informacion; dichas limitantes se agravan mas dentro del &mbito de
secreto o reserva que se tienen dentro de la ley, especificamente dentro del tema de
las funciones del érgano requerido, ya que esto se encuentra bajo la supervisién del
Consejo de transparencia, el cual no admite ningin recurso, a diferencia de otras
causales; la situacion se complica ain mas debido a los altos requerimientos que
tiene la poblacién para con esto; relacionandose con nuestro trabajo de manera que
el nuestro busca poder examinar la disposicion del articulo 14 del Codigo Civil, que
trata sobre el derecho a la privacidad de las personas fallecidas. El articulo no es
claro sobre las situaciones en las que un familiar puede divulgar informacion
personal del fallecido a terceros, lo que resulta en una violacion del derecho a la
intimidad del difunto; de tal suerte que las conclusiones a mas importantes de la
citada investigacion fueron las siguientes:

e EI Derecho al acceso a informacion publica, debe regularse de forma
racional, ya que, como es una prerrogativa que posee gran cantidad de
interaccion; en algunos casos puede volverse algo dificultoso de realizar,
especificamente por causa de que las autoridades del Estado son limitadas y
en muchos casos, escasas. A esto se suma que muchas veces una misma
persona puede requerir diversas clases de informacion las cuales pueden
sustentarse bajo la necesidad de poder realizar algin trabajo académico o
causas similares; en casos como estos se encuentra justificado, ya que
muchas veces obtener la informacion precisa resulta dificultoso, no obstante,
hay personas las cuales solicitan dicha informacion sin un fin aparente, esto

desvirtia completamente la naturaleza de este derecho.
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« Otras veces resulta dificultoso para los mismos entes estatales el acceder a
la informacion solicitada por una persona, debido a que no se encuentra bajo

Su posesion; esto se ve doblemente afectado debido a la teoria de la esfera

de control, la cual se refiere a que existe informacion que no se encuentra

directamente en propiedad del organismo estatal, no obstante, esta proviene
de acciones publicas, por lo tanto, los terceros que la posean tienen la
obligacion de otorgarla a las entidades correspondientes que la soliciten; esto
en la practica muchas veces resulta algo improbable, ya que los mismos
organismos no poseen las capacidades coercitivas para poder realizar dichos
actos o simplemente carecen de personal e instalaciones adecuadas para
procesar y otorgar dicha informacion.

< Porelloes que, para que exista una correcta regulacion de este derecho, debe
mantenerse un equilibrio entre lo racional (que se encuentra en la propia
regulacion, cosa que se refleja en la actuacion de las personas), con la propia
capacidad que tiene el organismo (aqui se ve el personal y las propias
capacidades que posee el 6rgano), para asi no sobrecargar de trabajo al
propio érgano, asi como también regular de forma adecuada este tema; en
cuanto a los propios requerimientos de las personas, en qué casos pueden
solicitar informacion y en cuanto a la regulacion interna, para evitar
inconsistencias como la teoria de la esfera de control con la propia realidad
en la que se encuentra.

Finalmente, la tesis carece de metodologia.

La tesis titulada: “Ejercicio abusivo del derecho de voto: Materializacion e
implicaciones probatorias”, realizado por Cérdoba y Quintero (2020), la cual fue
sustentada en la ciudad de Medellin para optar por el titulo de Abogado, por la
Universidad EAFIT, cuya finalidad central fue analizar la figura llamada “abuso del
derecho al voto™, la cual se encuentra dentro de la Ley 1258; dicha figura intenta ser
una causal de invalidez en cuanto a decisiones sociales se refieren con respecto a la
Sociedad de Acciones Simplificadas, para lo cual, la figura mencionada brinda
seguridad juridica en situaciones donde puedan presentarse circunstancias
excesivamente ventajosas para algun miembro de la sociedad, en cuanto al acto de

votar, por lo tanto esto trae perjuicio para los demas accionistas; relacionandose con
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nuestro trabajo de manera que el nuestro busca analizar como el articulo 14 del

Cadigo Civil vulnera el derecho a la privacidad de las personas fallecidas al permitir

que sus familiares realicen acciones que van en contra de las leyes, sin una

distincion adecuada sobre en qué circunstancias esto esta justificado. Siempre

debemos tener en cuenta la proteccidn constitucional de este derecho fundamental.;

de tal suerte que las conclusiones a mas trascendentales de la citada investigacion

fueron las siguientes:

En los dltimos afios, el derecho societario ha ganado una gran importancia
debido a la promulgacién de la Ley 1258 de 2008, que ha sido significativa
e innovadora en el ambito juridico. Sin embargo, es importante destacar que
el tema de la prueba en este campo del derecho puede presentar ciertas
complejidades que no siempre son faciles de entender y abordar. Para esto
es que se escogio a la prueba indiciaria como el mecanismo méas adecuado
para poder declarar la nulidad absoluta del acto que se considere como abuso
del Derecho con respecto a la accidn de los votos dentro de una sociedad.
Los indicios que el juez debe considerar para poder determinar la nulidad
del acto de voto son dos: En primer lugar, se tiene que el acto del voto
arbitrario sea considerado como perjudicial para los demas socios o como tal
a toda la sociedad. Con respecto a esto debe corroborarse un nexo entre el
ejercicio del derecho al voto y el dafio que existe; en segundo lugar, debe
comprobarse gque dicho voto del socio que perjudica a los demas lo beneficie
de forma arbitraria. Teniendo en cuenta estos dos indicios ya se puede hablar
de un ejercicio abusivo del derecho al voto dentro de la sociedad.

La prueba indiciaria debe contener indicios diversos que en conjunto puedan
ayudar a comprobar la existencia de los dos indicios mencionados en el
punto anterior. Estos indicios, a su vez, deben contener las caracteristicas de:
concordancia, convergencia y oneroso. Por esto es que, al momento de poder
recolectar las pruebas necesarias para interponer la nulidad del acto de
votacién, deben tenerse en consideracion que cumplan con todas las
caracteristicas mencionadas con anterioridad, de lo contrario, su peticion no
sera admitida.

Finalmente, la tesis carece de metodologia.
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La investigacion titulada: “El abuso del Derecho de asociacion sindical como
mecanismo de estabilidad en el empleo. Analisis jurisprudencial y prioridad de
legislar para limitar el ejercicio ilegitimo de este derecho”, por Romero (2020),
sustentada en la ciudad de Bogot& para optar el grado académico de maestro en
Derecho Laboral y de la Seguridad social, por la Pontificia Universidad Javeriana
de Bogota, cuyo propésito central estuvo enfocado en analizar en qué casos el
derecho de asociacién sindical puede ser considerado como un abuso del derecho,
utilizando las decisiones jurisprudenciales que se han tomado en el tema. Se
examinaran las implicaciones juridicas de tales situaciones y se buscara contribuir
al debate académico sobre la necesidad de establecer criterios legales que regulen
y sancionen este tipo de conductas. Teniendo en cuenta que cuando un derecho se
ejerce de manera legitima, se produce un efecto juridico. No obstante, si el ejercicio
de ese derecho se convierte en un abuso, incluso si se siguen todas las formalidades
legales, y se tiene una intencién o animus que va en contra del espiritu de la ley o
que persigue objetivos diferentes a los establecidos por el legislador, dichos actos
no pueden generar consecuencia juridica alguna; relacionandose con nuestro trabajo
de manera que el nuestro busca poder modificar el articulo 14 del Codigo Civil, el
cual se entiende por la redaccion del mismo que vulnera los derechos a la intimidad
y privacidad de un difunto, al no contemplar los casos donde un familiar puede
divulgar sobre temas personales a terceros; de tal modo que las conclusiones méas
importantes fueron las siguientes:

< De forma general, existe una escasez de informacién en cuanto a
jurisprudencia sobre el ejercicio abusivo del Derecho se refiere, las pocas

que existen refieren que estas acciones generalmente son sancionadas a

través de la ineficacia del acto, esto significa que no existe un fuero sindical

para esto. También se debe acotar la actuacion del Poder Judicial, el cual
trabaja eficientemente para evitar que estas consecuencias perjudiciales que
traen las acciones abusivas del derecho en cuanto a las asociaciones
sindicales se refieren llegan a ser en su mayoria efectivas. El Unico problema
existente es que los pronunciamientos jurisprudenciales con respecto al tema

son bastante escasos.
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e« Uno de los casos mas importantes (y contraproducentes) que se tiene
registrado en cuanto a este tema, lo encontramos en las Sentencias C-567 y
C-797 de la Corte Constitucional, que intentaron salvaguardar los principios
de autonomia y libertad sindical, sin embargo, lo que consiguieron fue la
promocion de la actuacion de conductas perjudiciales y abusivas en contra
de los trabajadores sindicalizados, con la finalidad de que puedan obtenerse
beneficios individuales y provocando una desnaturalizacion del contrato
laboral.

e Una de las formas mas iddneas para poder dar solucién a este problema es
con la propuesta de una reforma legal donde puedan aplicarse los principios
de buena fe, primacia de la realidad, la estabilidad del empleo, asi como
también de forma muy importante la libertad y autonomia sindical; que son
altamente necesarias para poder llegar a una definicién de las conductas que
van a ser consideradas como un abuso y que también pueda limitarse la
garantia del fuero sindical, ya que esta figura es la que incentiva la aparicion
de estas arbitrariedades y abusos.

Finalmente, la tesis presenta una metodologia cualitativa, ya que hizo un
analisis de la Constitucion Politica, del Codigo Sustantivo de Trabajo y también de
la poca jurisprudencia existente que es relevante para el tema, a fin de sintetizar la
informacion y poder llegar a las conclusiones correspondientes segun lo que se
busca en los objetivos del trabajo.

La tesis titulada: “La proteccion civil del honor de la persona fallecida”,
realizada por Notivoli (2019), la cual ha sido sustentada en la ciudad de Madrid
para obtener el titulo de Abogada; por la Universidad Pontificia Comillas, la cual
tuvo como finalidad la de analizar la LO 1/82 la cual se encuentra referida a la
protecciéon del derecho al honor e intimidad, tanto de formas personales como
familiares; esto, bajo la perspectiva de la proteccion de tales derechos, pero de la
persona que ha fallecido, la regulacion que poseen y la importancia dentro del
Derecho espariol del mismo; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el
nuestro busca poder modificar el articulo 14 del Cédigo Civil, el cual se encuentra
referido al Derecho a la intimidad personal y familiar, dentro de lo cual se considera

que existe un abuso en el ejercicio del Derecho, con respecto a que Unicamente se
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deberia considerar el poder divulgar informacion de una persona fallecida, solo si

es que esta en vida se manifestd expresamente a favor de ello, de lo contrario se

estaria vulnerando el derecho a la intimidad, aparte de ello, si se habla de

informacidn publica no se establecen limites para demarcar en qué situaciones puede

divulgarse dicha informacion; de tal suerte que las conclusiones a mas importantes

de la citada investigacion fueron las siguientes:

La Ley Orgéanica 1/1982, que protege los derechos de privacidad, honor e
intimidad fue emitida con la finalidad de poder solucionar conflictos
derivados de las disputas de tales derechos dentro de los que se encuentra
inmiscuido el derecho a la libertad de expresion e informacion, ya que son
conexos. Todo ello tiene razdn de ser de igual forma a la poca diferenciacion
que existe dentro de la doctrina acerca de estos temas, generando una
ambigliedad dentro del mismo ya que los criterios que poseen mucha
generalidad y pueden ser interpretados de manera inadecuada muchas veces;
asi como también la poca importancia que se le da dentro del derecho
espafiol.

En el momento en que una persona fallece, técnicamente los derechos que
posee en general y en cuanto al honor particularmente, también se extinguen;
no obstante, hay ciertas situaciones en donde estos aun subsisten como una
medida de proteccion juridica. Esta se centra mas que nada dentro de una
suerte de “preservacion de la memoria” de la persona fallecida, dicha frase
puede ser traducida como la preservacion de los buenos recuerdos y la
evitacion de terceras personas con malas intenciones de poder injuriar u
ofender la memoria del difunto.

Finalmente, la tesis carece de metodologia.

La investigacion titulada: “La tension juridica entre el derecho de la

informacién y los derechos a la intimidad personal y a los datos personales en

Colombia”, realizado por Barrera (2019), sustentada en la ciudad de Bogota para

optar por el titulo profesional de Abogado, por la Universidad Catdélica de

Colombia, cuya finalidad central fue examinar la tension que se presenta entre los

derechos esenciales a la informacion, a la privacidad personal y a la proteccion de

datos personales en el contexto juridico de Colombia. Se realiza una evaluacion
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detallada para determinar cual de estos derechos tiene prioridad sobre los demas, y

se analizan casos complejos en los que se confrontan el interés publico con el interés

privado; relaciondndose con nuestro trabajo de manera que el nuestro busca poder

dar modificacion al articulo 14 del Codigo Civil, el cual hace claramente vulnera

los derechos a la intimidad de la persona ya fallecida, siendo esto un peligro para el

honor y la memoria de dicho individuo; de tal suerte que las conclusiones a mas

trascendentales de la citada investigacion fueron las siguientes:

En la actualidad, la informacion se ha vuelto muy masificada, tal es asi que
se tiene a disposicion multitud de medios informativos de los cuales se puede
sacar la informacion que se desee, ya sean por medio de internet, fisicos,
electrdnicos, etc. Esto hace que el concepto de privacidad se vea afectado de
muchas formas, ya que la cantidad de informacion existente muchas veces
transgrede este derecho. Esto ocurre principalmente por descuido de las
propias personas o también por las malas intenciones de terceros, que buscan
desprestigiar o injuriar la imagen de un individuo de manera directa.

Se ha establecido que, para hablar de una vulneracion a la intimidad es
menester ver el andlisis de las caracteristicas del caso concreto, para poder
visualizar los derechos vulnerados. En el caso del derecho a la informacion,
este debe tener veracidad y transparencia con respecto a los datos que se
presenten, en cuanto no concurran estas caracteristicas se pueden vulnerar
los derechos relacionados con la privacidad del individuo, ya que ciertos
datos solo pueden ser divulgados por la misma persona porque resultan
delicados y pueden dafar su reputacion.

Existe una diferencia clave dentro de este tema, la cual es que, si bien se
sabe que existe informacion publica y privada, donde la publica es pasible
de poder ser difundida a terceros, no obstante, esta informacion muchas
veces aun puede ser considerada como privada, pero con la caracteristica de
que no significa un peligro para el titular y por eso es que puede ser
difundida. Es por esto que la figura del habeas data tiene como funcion
realizar esta distincion y proteger los datos e intimidad de las personas para

que asi se pueda evitar una transgresion a estos derechos.
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Finalmente, la tesis carece de metodologia.

La investigacion titulada: “La garantia de los derechos a la intimidad y
privacidad post mortem a la luz de los sistemas juridicos de proteccion de datos
personales en Argentina y Brasil”, realizado por Rodovalho (2021), sustentada en
la ciudad de Buenos Aires para optar el grado académico de doctor en Derecho con
orientacion en Derecho Privado, por la Universidad de Ciencias Empresariales y
Sociales, cuyo proposito central estuvo enfocado en brindar una solucion juridica
para poder regular de mejor manera la utilizacion de los datos diversos que pueden
encontrarse en internet, pero de personas que se encuentran fallecidas, ya que en
muchos casos, esta informacion puede ser usada de forma inadecuada, para hacer
dafo a la imagen y honor de una persona, todo ello por no encontrarse debidamente
establecida y regulada; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el nuestro
busca poder analizar el articulo 14 del Cddigo Civil, dentro del cual se encuentra la
disposicion de la divulgacion de informacion por parte de familiares de alguien que
ya fallecid, esto se considera una vulneracion al derecho de privacidad e intimidad
de este, por ello es que se busca la modificacién del mencionado articulo para que
se indique que dicha informacién pueda ser divulgada Unicamente por el titular; de
tal modo que las conclusiones mas importantes fueron las siguientes:

- En la actualidad el mundo se encuentra en una revolucion tecnoldgica, la
cual por una parte ha ayudado de una forma importante a cubrir las
necesidades de las personas y a simplificar sus vidas, sin embargo, también
existe otro lado, dentro del cual se encuentran los peligros a los cuales las
personas se encuentran expuestos constantemente y que tienen a la
tecnologia como principal causa. Uno de estos peligros es el que se encuentra
en la esfera de la privacidad e intimidad, estos dos derechos se encuentran
en un punto de dificil proteccidn cuando la persona se encuentra viva, ahora
si se analiza el caso donde la persona se encuentra ya fallecida, esto se vuelve
mucho mas dificil.

« Los datos personales son la informacién que méas peligra dentro del mundo
de la tecnologia y las redes sociales, ya que esta informacion significa la
identificacion directa de la persona, ya sean nombres, domicilio, ubicacion,

etc. Especificamente los datos personales son informaciones que no poseen
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fecha de caducidad, por més que la persona haya fallecido, estas se

mantendran adn. Es por ello que el estudio de como las legislaciones de

Argentina y Brasil tratan estos temas, para salvaguardar los derechos que

forman parte y, a su vez, no transgredir esa esfera de la intimidad que toda

persona posee 0 poseyo.

= Las legislaciones argentinas y brasilefias poseen escasa jurisprudencia sobre
este tema, pese a que Argentina fue un pais el cual fue pionero en tratar estos
temas de forma seria y a su vez, Brasil cuanta con unas leyes completas
acerca de la proteccion de los datos personales, no obstante, los casos
relacionados a esta materia son bastante escasos; esto trae como
consecuencia que en el momento donde esto se presente, las entidades
administradoras de justicia sean ineficaces al tratar de resolver dichas
situaciones, hay que afiadir también que el tema de los datos personales es
complejo ya que involucra temas de Derecho publico y privado, por lo cual
esto hace aun mas dificil la participacion activa de las entidades
correspondientes.

Finalmente, la tesis carece de metodologia.

2.1.2. Nacionales.

En el ambito nacional se ha encontrado a la tesis titulada: “El ejercicio
abusivo del Derecho en los alimentos fijados judicialmente a favor del hijo(a) que
ha cumplido los 28 afios de edad”, por Gamarra y Ulloa (2021), sustentada en la
ciudad de Trujillo, para obtener el titulo profesional de Abogada por la Universidad
Privada del Norte, la cual tuvo como principal propésito determinar si es que
realmente existe un ejercicio abusivo del Derecho en los alimentos fijados
judicialmente a favor del hijo o hija que ha cumplido los 28 afios de edad., para ello
se busca analizar y explicar los contextos en donde esto se ocasiona, ya que es un
tema muy controvertido en la actualidad, he ahi la necesidad de realizar un trabajo
en detalle sobre el tema; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el nuestro
busca la posibilidad de modificar el articulo 14 del Cadigo Civil, el cual vulnera los
derechos a la privacidad y la intimidad de las personas fallecidas al no establecer
claramente las circunstancias en las que es permitido divulgar informacion sobre

ellos; de tal manera que las conclusiones fueron las siguientes:



33

« Los alimentos sirven para poder salvaguardar la integridad de los hijos
menores de edad, asi como también de los hijos mayores de edad que no
pueden subsistir por si mismos ya sea por causas fisicas, psicoldgicas, etc.
Es por esto, que la otorgacion de los alimentos es importante en estos casos
donde el individuo se encuentra en un estado de imperiosa necesidad. Por
ello, el concepto que se plantea dentro de nuestra legislacion se encuentra en
concordancia con la garantia que significa esta figura.

< Los alimentos significan una fuente importante de solvencia y desarrollo
para los hijos (asi sean menores 0 adultos), ya que en casos de los menores
sirven como base para poder mantener de forma adecuada el desarrollo del
individuo, asi como en casos de personas adultas, significa el poder seguir
brindando las oportunidades necesarias para poder llevar una vida digna y
plena, que favorecen a una mejor forma de vida. Es por esto que los
“alimentos” agrupan una gran cantidad de términos, como la comida, gastos
de salud, vestimenta, educacion, etc.

« Ha quedado comprobado que la existencia de un ejercicio abusivo del
Derecho en cuanto a este tema se refiere en casos donde la persona que es
mayor a los 28 afios sigue percibiendo la pensidn de alimentos y no presenta
ninguna causal para que esto siga ocurriendo (incapacidad de subsistir por
si mismo), esto hace que la propia figura de exoneracion de alimentos sea
inservible aparte de que el alimentista se aprovecha de esto cuando ya es
claro que no lo necesita, es por ello que se debe controlar de mejor manera
esto, para que no ocurra.

Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacion basado en la
metodologia cualitativa, ya que se basa en un andlisis documental para poder
contrastar informacion y finalmente obtener las conclusiones buscadas mediante
objetivos.

La tesis titulada: “La vulneracion del derecho a la intimidad por el ejercicio
abusivo del derecho a la libertad de expresién en la red social de Facebook en el
Per0”, realizada por Isla (2021), sustentado en la ciudad de Trujillo, para optar el
titulo profesional de Abogado, por la Universidad Privada Antenor Orrego; la cual

tuvo como objeto primordial poder analizar la creciente indefensién que existe
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frente al ejercicio abusivo de la libertad de expresion que existe dentro de la red
social Facebook, la cual posee unas normas y condiciones bastante ambiguas y que
no protegen para nada a sus usuarios, los cuales se encuentran expuestos a gran
cantidad de insultos y agravios contenidos en “opiniones” que gente externa puede
verter sobre ellos, aparte de que la privacidad como tal resulta un tanto atropellada
ya que cualquier cosa que se comparte dentro de dicha red social significa un peligro
para los usuarios, los cuales pueden sufrir una filtraciéon de informacion;
relacionandose con nuestro trabajo de manera que el nuestro busca analizar el
articulo 14 del Caodigo Civil, el cual establece la posibilidad de que los familiares
de una persona fallecida divulguen informacion sobre ella. Esta disposicién se
considera una violacion de los derechos a la privacidad e intimidad de la persona
fallecida. Por lo tanto, buscamos modificar el articulo para que se especifique que
solo el titular de la informacion puede autorizar su divulgacion; de tal suerte que las
conclusiones fueron las siguientes:

= Laconcepcion de privacidad ha cambiado de manera dréstica con la llegada
de las redes sociales, ya que en tiempos actuales practicamente se vive
expuesto a los ojos de terceros, ya no existe una privacidad completa como
se tenia idea hace unos cuantos afos atras. Esto es ocasionado tanto por
usuarios que realizan publicaciones de forma consciente en las redes
sociales, como también aquellos que lo realizan de forma imprudente, por
no tener el conocimiento necesario para el uso adecuado de estas nuevas
tecnologias.

» Las propias normas y condiciones que ofrece Facebook muchas veces
resultan ambiguas y hasta contradictorias, un ejemplo bastante claro de esto
es el tema de la edad, realmente la aplicacion no puede saber qué edad tiene
el usuario realmente, uno puede mentir y la aplicacion simplemente acepta
esto; no existe un control de esto, en cuanto al tema de la privacidad ocurren
cosas similares ya que se menciona que existe un control bastante
confidencial de la informacion personal de un usuario, no obstante, una vez
que se tiene creada una cuenta, basta solo una busqueda en Google para
poder saber ciertos datos de una persona. El problema en esto recae en que

el usuario generalmente nunca lee los términos y condiciones de la
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aplicacion y solamente los acepta, esto puede traer problemas en cuanto a la

privacidad se refiere, ya que se puede decir que Facebook actia como juez

e intérprete de sus propias normas.

« Al aceptar todos los términos y condiciones de la red social practicamente
se cede gran parte de la privacidad de una persona a dicha empresa (que tiene
por nombre Meta), esto conlleva que fotos, datos personales y los propios
mensajes que se tienen con otros usuarios no se sabe con certeza si realmente
son seguros, ya que eso te lo asegura la empresa, sin embargo, no hay un ente
tercero que pueda verificar al 100% dicha afirmacion. Es por esto que
educadores y operadores juridicos son los encargados de poder salvaguardar
los datos personales de los usuarios, ensefiando la correcta utilizacion de
dicha red social para asi evitar la exposicion peligrosa de la intimidad y
privacidad de una persona en la red.

Finalmente, la tesis carece de metodologia.

La investigacion titulada: “El ejercicio abusivo del derecho en la prisién
preventiva regulada en el Codigo Procesal Penal Peruano, Chimbote 2018,
realizado por Quino (2022), sustentado en la ciudad de Chimbote, para obtener el
titulo profesional de Abogado, por la Universidad César Vallejo; la cual tuvo como
principal objetivo analizar la figura de la prision preventiva y como es que en la
actualidad es usada de forma desproporcionada y arbitraria, ya que esta tiene una
naturaleza de excepcional y esto no se cumple, constituyendo un ejercicio abusivo
del derecho para los que lo realizan; relacionandose con nuestro trabajo de manera
que el nuestro busca modificar el articulo 14 del Cddigo Civil, el cual viola
claramente los derechos a la intimidad de las personas fallecidas, lo que representa
una amenaza para su honor y su memoria; de tal suerte que las conclusiones mas
importantes fueron las siguientes:

« Lano presencia de una actividad probatoria correctamente constituida y las
propias decisiones que posee el juez son las que principalmente permiten la
existencia de arbitrariedades y abuso en el derecho en cuanto a la prision
preventiva se refiere. Esto se debe de forma fundamental a la discordancia
que existe entre los diversos juzgados penales y como estos entienden el

concepto y los presupuestos de la prision preventiva, esto se sustenta
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muchas veces en “indicios” netamente subjetivos y que se basan en

suposiciones vagas que no tendrian por qué ser tomadas en cuenta.

e Los presupuestos que se consideran en la actualidad para poder imponer la
prision preventiva deben ser minuciosamente revisados, especificamente al
tema referente a que todos los presupuestos necesarios no tienen que llegar
de forma imperante al grado de certeza, solamente a un alto nivel de
veracidad de la imputacion y el grado de vinculacion que existe entre el
investigado y el delito en si. Es por esto que las frases como “concurriendo
en graves y fundados elementos de conviccion” para justificar la imposicion
de la prision preventiva debe eliminarse de las resoluciones judiciales si no
se encuentran bien fundamentadas.

e EIl ejercicio abusivo del derecho justamente ocurre cuando la prision
preventiva es aplicada bajo una modalidad coercitiva, desnaturalizando asi
sus funciones e ignorando los presupuestos del peligro de fuga o que pueda
obstaculizar la investigacion del delito; imponiendo tal medida sin existir
una correcta evaluacion previa por parte del juez y volviendo esta medida
excepcional como algo muy comun dentro de los distintos casos e
investigaciones del delito, cayendo en la arbitrariedad en muchas
situaciones.

Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacion basado en la
metodologia cualitativa; la cual ayudd al momento de realizar el analisis y
contrastacion de las fuentes documentales usadas para poder llegar a las
conclusiones pertinentes planteadas en los objetivos de la investigacion.

Posteriormente, se ha encontrado a la tesis titulada: “La ponderacion del
derecho a la intimidad y a la informacion en el entorno familiar, desde la perspectiva
constitucional”, por Custodio (2019), sustentada en la ciudad de Pimentel, para
obtener el titulo profesional de Abogada por la Universidad Sefior de Sipan, la cual
tuvo como principal propdésito, comprender el conflicto constante que se produce
durante la administracion de justicia en cuanto al respeto de los derechos
fundamentales de las personas, incluyendo su derecho a la informacién libre y su
intimidad en el &mbito familiar, y como se considera adecuadamente estos derechos

para lograr una administracion justa por parte de los jueces en el distrito judicial de
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Lambayeque; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el nuestro busca

analizar la manera en como puede darse la modificatoria del articulo 14 del Cddigo

Civil, el cual vulnera los derechos a la intimidad y privacidad del fallecido, ya que

no se tiene claro en qué situaciones puede realizarse la divulgacion de dicha

informacidn o no; de tal manera que las conclusiones fueron las siguientes:

Los derechos relacionados con la intimidad y privacidad, son de los méas
importantes que poseen las personas, no solamente por ser derechos
fundamentales intrinsecos del individuo, sino también porque estos derechos
definen la identidad del mismo y perduran hasta el final de sus dias; he ahi
la importancia que recae sobre ellos y su proteccion. En si la intimidad va a
ser considerada como cualquier modo de evitacion u ocultacién de
informacion o datos que el individuo considera estrictamente personales y
no puede compartirlos con nadie mas.

Ahora, el derecho a la informacion va a encargarse de brindar seguridad a
una persona para que pueda tener acceso a algun tipo de dato, estadistica u
otro tipo de informacion ya sea de forma escrita, visual, virtual, etc. Que le
permita tener un conocimiento mayor o extra sobre cierto tema determinado,
dentro de este marco tenemos que se encuentran en dos direcciones, por un
lado, tenemos la informacidn que se da y por el otro, la informacién que se
recibe, esto se usa para diversos fines, ya sean informativos o de cualquier
otra indole.

Los derechos individuales que posee una persona nacen de otros, un ejemplo
bastante claro de esto es el derecho a la vida, haciendo un rapido analisis
sobre esto, podemos darnos cuenta que casi todos los derechos que posee la
persona van a nacer el momento en que ocurre la concepcion; de ese acto se
derivan los demas derechos importantes para cualquier ser humano.
Entonces el derecho a la identidad es uno de estos, si bien existe normativa
que regula y protege estos mismos, no es suficiente en la practica, ya que en
los casos concretos se ha demostrado que muchas veces las propias cadenas
de television o cualquier medio que brinda informacion viola los derechos a
la intimidad de las personas, es por ello que la regulacion debe ser mejorada

para que sea mas precisa dentro de esta materia.
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Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacion basado en la
metodologia cuantitativa, ya que se basa en el analisis del comportamiento de los
magistrados de la ciudad de Lambayeque, que se manifiesta en sus resoluciones;
para posteriormente contrastar los resultados y poder llegar a conclusiones
concretas.

Latesis titulada: “La Interceptacion de las Comunicaciones y su Repercusion
en el Derecho a la Intimidad de los Procesados, Distrito Judicial de Ventanilla
20197, por Corpus (2020), sustentado en la ciudad de Lima, para optar el grado
académico de maestro en Derecho Penal y Procesal Penal, por la Universidad César
Vallejo; la cual tuvo como objeto primordial poder determinar si la interceptacion
de las comunicaciones trae consecuencias dentro del derecho a la intimidad de los
procesados, en el distrito judicial de Ventanilla, 2019; ya que esto significa un
problema importante porque vulnera uno de los derechos fundamentales mas
importantes de las personas; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el
nuestro busca analizar la forma en como el articulo 14 del Cédigo Civil vulnera el
derecho a la intimidad del fallecido, al otorgar facultades a sus familiares que van
en contra de las leyes, ya que no se tiene una correcta diferenciacion en qué casos
debe proceder tal acto, siempre considerando la proteccion constitucional que posee
este derecho; de tal suerte que las conclusiones fueron las siguientes:

« La utilizacién de los articulos 230 y 231 del Nuevo Cédigo Procesal Penal
(NCPP) se considera una herramienta legal valiosa para el sistema juridico
ya que permite obtener pruebas del delito. Durante la investigacion, el
procesado tiene restricciones en sus derechos debido a que el interés publico
prevalece sobre los derechos individuales segun lo establecido por la ley. Por
lo tanto, la autorizacion para la interceptacion debe estar bien justificada y
motivada. La interceptacion se considera necesaria para combatir actos
ilicitos cada vez mas complejos y dificiles de investigar, con el objetivo de
proteger a la sociedad.

e El uso de los articulos 230 y 231 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal (NCPP)
revela una transgresién al derecho a la privacidad del procesado, no obstante,

esto se sustenta por el principio de exclusividad jurisdiccional que
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poseen los jueces dentro de la investigacion preparatoria. Por esto, es que

dicha decision judicial debe estar adecuadamente justificada y fundamentada

en los principios de la naturaleza del delito, proporcionalidad, especialidad,
posible sancion y objetivo de la investigacion.

« En cuanto al tema de si es legal la interceptacion de llamadas, esto se
justifica por la primacia del interés publico sobre los derechos individuales,

y tanto los entrevistados como la literatura juridica sostienen que el derecho

al secreto y a la inviolabilidad de las telecomunicaciones no se ve

transgredido de ninguna forma, ya que esto solo sirve para recolectar
pruebas relacionadas directamente con el delito que se investiga. Este

método protege todos los derechos relacionados con la privacidad y

seguridad de los datos del individuo.

Finalmente, la tesis presenta una metodologia cualitativa, ya que se hizo uso
de un analisis doctrinario tanto de la propia legislacién, como también de textos
tedricos que estudian el tema a fondo, para poder llegar a las conclusiones
pertinentes.

Por altimo, se ha encontrado la tesis nacional titulada: “Las excepciones de
la prueba prohibida y el derecho a la intimidad”, por Callan (2022), sustentado en
la ciudad de Lima, para obtener el titulo profesional de Abogado, por la Universidad
Auténoma del Perd; la cual tuvo como principal objetivo, examinar la relacién entre
las excepciones de la prueba prohibida y el derecho a la intimidad. La exploracién
actual se centra en analizar las excepciones de la prueba prohibida y su relacion con
el ndcleo juridico de la intimidad. En esto se indica que la esencia de los derechos
de cada persona se encuentra en el &ambito privado, he aqui la necesidad de proteger
este tipo de derechos; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el nuestro
busca analizar el tratamiento que posee el articulo 14 del Codigo Civil, referente al
tema del derecho a la intimidad del fallecido, derecho que se transgrede segun lo
que se consigna en el texto del dispositivo normativo mencionado ya que no se
especifica en qué casos puede darse que un familiar tenga la potestad de poder
informar sobre temas estrictamente personales del fallecido hacia terceros; de tal

suerte que las conclusiones mas importantes fueron las siguientes:
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» El objetivo principal de las excepciones de la prueba prohibida dentro del
marco juridico de la intimidad es generar una proteccion de los derechos
fundamentales del individuo y asi, poder permitir la expulsion de cualquier
prueba prohibida que haya violentado de forma directa a dichos derechos.
Aparte de ello, se ha podido ver que las pruebas deben poseer la
caracteristica de ser derivadas y no directas o indirectas para que puedan
cumplir con su naturaleza y sean admitidas de forma automatica, sin
complicaciones de por medio.

e Enel tema de la intimidad, se puede mencionar que esta va a formar parte
medular de los derechos fundamentales, ya que deriva directamente del
derecho primigenio a la vida; es por ello, que resulta importante poder
ordenar y analizar los casos en que el individuo puede solicitar la proteccion
del derecho violentado en cuestion. Dentro de esto, la prueba prohibida va
a permitir la proteccién de estos derechos a través de su instauracion dentro
de las leyes constitucionales de nuestro sistema juridico.

e« Como se puede ver, el derecho a la intimidad viene a ser un elemento
juridico de suma importancia que sirve para poder brindar proteccion y
salvaguarda a la esfera méas personal y privada de un individuo. Esta, al
relacionarse con las excepciones de la prueba prohibida, se puede evidenciar
que existe una conexidad bastante importante, ya que esto permite constatar
la derivacion constitucional que posee, a la vez que fundamenta su
constitucion y existencia.

Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacion basado en la
metodologia cuantitativa; la cual ayudé al momento de realizar el analisis y
contrastacion de las fuentes de la poblacion y los datos documentales para poder
Ilegar a las conclusiones pertinentes planteadas en los objetivos de la investigacion.
2.2. Bases teoricas

2.2.1. Abuso del derecho.

2.2.1.1. Aspectos generales.
2.2.1.1.1. Mala fe.
Dentro de nuestra legislacion, como tal, no existe un concepto certero ni

explicito de lo que significa la mala fe; al menos dentro del Cédigo Civil, solamente
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se tienen ciertos articulos en los cuales se menciona el tema, no obstante, no se
define como tal su significado de una forma dogmatica o teorica.

Entre los articulos mas importantes que se tienen acerca de esto, tenemos al
articulo 176, el cual hace mencién al cumplimiento e incumplimiento de la
condicion por mala fe; tenemos también al articulo 211, el cual habla acerca del dolo
incidental, el cual se refiere a la actuacion de mala fe de un individuo que causa dafios
y perjuicios; dentro del tema del matrimonio también podemos encontrar esta figura,
en el articulo 274 numeral 9, dentro del cual se hace mencién que si las dos partes
que estan contrayendo matrimonio actuan de mala fe y realizan el acto ante un
funcionario que no posee las competencias necesarias para poder calificar y/o
revisar dicho acto, pueden incurrir en alguna falta administrativa, civil o penal,
segun sea el caso y la gravedad en la que los sucesos ocurrieron; también se hace
mencion dentro de los articulos 942 y 943 a la mala fe de un propietario de un
terreno que comienza a construir en uno que no es de su propiedad, para lo cual el
duefio de ese terreno puede ordenar la demolicion del mismo y exigir una
indemnizacién por los dafios causados.

Como se puede ver, son varios los articulos dentro de los cuales se hace
referencia a la figura de la mala fe y como se menciond, no hay una definicion
explicita sobre esta misma, sin embargo, es una figura mas que importante dentro
del Derecho en general, ya que significa un pilar fundamental dentro de los actos
juridicos, derecho de accion o para hablar del ejercicio de un derecho en general,
por ello es que a continuacidn se hara un estudio mas a profundidad sobre este tema.

A. Concepto.

Como primer punto, se puede establecer lo que menciona el articulo 168 del
Cadigo Civil, el cual hace referencia a que todo acto juridico debe ser interpretado
teniendo en cuenta lo que se haya manifestado en él y contrastandolo con el
principio de buena fe. De igual forma, nos podemos remitir al articulo 1362 del
mismo dispositivo normativo, el cual dictamina sobre la buena fe que debe primar
en cualquier contrato a celebrar o que ya se haya celebrado.

Entonces, para poder llegar a una conceptualizacion de lo que significa la
mala fe, una de las formas mas sencillas es simplemente revisar lo referente a la

buena fe y darle una interpretacion contraria, por ejemplo, tenemos el articulo 906
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del Cadigo Civil, el cual menciona lo siguiente: “La posesion ilegitima es de buena
fe cuando el poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de
derecho sobre el vicio que invalida su titulo”; entonces, si analizamos la figura en
sentido contrario, se puede deducir que en circunstancias donde exista un
conocimiento pleno de que no existe una legitimidad en la posesion, significara que
nos encontramos ante un actuar de mala fe.

Entonces, teniendo claras las pautas mencionadas, podemos definir a la mala
fe como el actuar de un individuo que causa perjuicio a distintos niveles, o de plano
violenta derechos de otras personas, todo ello mientras se tiene pleno conocimiento
y consciencia de que se esta actuando de forma incorrecta; es decir, este actuar se
da con total intencion de perjudicar a la otra persona.

Aqui podemos citar a Alferillo (2014) el cual define la configuracion de mala
fe en el momento en que un individuo posee plena consciencia o también tiene la
obligacion de tener tal conocimiento, de una situacion que puede ser de diversa clase
y que se contraviene lo mencionado en la norma o disposicion que regula dicha
situacion, generando asi, un malestar o dafio a la persona contra quien se actla. Es
importante mencionar que dicha situacion, disposicién, orden, etc., debe ser
completamente relevante para el derecho, es decir, las consecuencias que trae dicha
accion deben resultar contraproducentes para alguna disposicion legal que regula
esto y, por lo tanto, las consecuencias negativas de esto ocurren de forma inevitable.
(pp. 203 — 204)

Entonces, lo principal es comprender el tema de la relevancia para el derecho
que debe tener dicha accidn o situacion en la que se encuentra y sobre la cual actla
determinado individuo teniendo plena consciencia del mismo, con la finalidad de
causa dafio o perjuicio. Es por ello que el principio de buena fe se tiene como
implicito dentro de estos temas, ya que la contraposicion a esta idea, es la que genera
de forma automatica la mala fe.

Dentro de este punto, es menester citar a Jordano (1987), el cual sefiala que
dicha conducta con la que necesariamente debe contarse, va a originarse de un
ambito netamente obligacional que deriva a su vez, de los principios de proteccion
del derecho en general que encontramos bajo estas circunstancias. Esto se colige del

propio principio de buena fe, el cual tiene como directriz principal la proteccion
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de los derechos de las personas, tanto los que poseen como también el propio
accionar de los mismos frente a determinada situacion, ya sea el cumplimiento de
una obligacion o la accion de un derecho el cual posee una base legal establecida.
(p. 141)

Por esto, es importante tener en cuenta que ese ambito “obligacional” del
que se habla no es el Unico al que se deba tomar en consideracion, ya que es solo
una parte de lo principal: la proteccion de la integridad y los derechos de las
personas; en si se puede decir que todo el derecho posee esta directriz, es por ello
que la buena fe es una figura o principio fundamental dentro del ejercicio del
derecho, ya que implicitamente se entiende como el deber de no dafiar a otras
personas con el accionar que uno tenga. De aqui se deriva la popular frase de que
“el derecho de uno termina cuando comienza el de otro”, esta puede ser, en
resumidas cuentas, lo primordial que nos deja dichos principios.

B. Clasificacion.

Segun Alferillo (2014), la clasificacion de la mala fe puede darse bajo dos
puntos:

1. Mala fe no punible: Es aquella que basicamente no posee mucha relevancia
para el derecho o de plano no tiene relevancia alguna; es importante aqui que
se analice el hecho concreto y la manera de actuar del o los participes.

2. Mala fe punible: Es aquella que si posee relevancia para el derecho, bajo la
cual concurren todas las caracteristicas anteriormente descritas para asi
poder determinar que hubo un conocimiento previo de la obligacion,
prohibicion o accion en general que decia o no realizarse, también que debi6
ser realizado de forma consciente y por Gltimo que haya causado perjuicios
contra las personas a las que fue dirigida. Ahora, dentro de esta clasificacion,
tenemos a la que puede ser dividida en funcion de la clase de sancion que se
pueda aplicar al caso concreto:

= Con indemnizacién por dafios y perjuicios: Aqui se encontraran todas las
actuaciones de mala fe que a razon de las consecuencias que trajo, tienen una

sancion de indemnizar al agraviado por los dafios y perjuicios causados.
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» Con nulidad: Aqui se encuentran todas las acciones realizadas con mala fe,
las cuales seran sancionadas con la nulidad del acto perjudicial o con &nimos
de engafio que se haya realizado.

= Con privacion de derechos: Aqui encontramos las acciones realizadas con
mala fe, las cuales, al ser anuladas por la naturaleza que poseen, van a limitar
los efectos que provoco, pero solamente a la parte que actudé de forma
inadecuada o con intenciones de perjudicar. Un claro ejemplo de esto lo
encontramos en el articulo 284 del Cdédigo Civil, el cual menciona la
siguiente: “Si hubo mala fe en uno de los conyuges, el matrimonio no
produce efectos en su favor, pero si respecto del otro y de los hijos”.

- Malafe simple y viciosa: Estas hacen referencia a todas aquellas actuaciones
realizadas de mala fe, ya sea que haya mediado la estafa, el hurto o similares
y por las cuales se logré la obtencién ya sea de un objeto, bien, etc., y se
continGia en posesion de mismo. (pp. 204 — 205)

C. Mala fe y dolo.

En cuanto a la relacién del dolo y la mala fe tenemos que el dolo, como
menciona Spota (1980) viene a ser un factor de atribucién que posee un caracter
subjetivo como un requisito para poder reparar cualquier dafio; esto tiene conexion
directa con gran parte de lo que significa la mala fe; es por ello la necesidad de
establecer diferencias. (p. 78)

Dentro de este tema existen muchas posiciones, depende de los juristas a los
que se les consulte la respuesta que pueden brindar, de manera general las
posiciones van a ser las siguientes:

C.1. La mala fe no es igual que el dolo.

Segun Spota (1980), indica que la principal diferenciacion en este punto la
vamos a encontrar en el punto en que la mala fe puede tener la opcién de que pueda
realizarse sin conocimiento completo de las condiciones o situaciones facticas que
van a ser tomadas en cuenta para calificar el acto, ya sea por una negligencia o por
el error inexcusable. (p. 98)

En estos casos puede aplicarse la logica de que, por ejemplo, dentro de un
caso de algun negocio juridico, el juez al interpretarlo, de forma automatica en la

sentencia que dicte siempre va a realizar su consideracion bajo el principio de buena
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fe, ya que considerara los argumentos de ambas partes para que pueda dar su
enunciado. Ahora bien, esto no significa que, si considera que una parte tiene la
razon y, por tanto, ha obrado de buena fe, la otra parte automaticamente va a
considerarse como que obré de mala fe; pueden darse casos donde esto si sea
correcto, pero no es lo general, ya que hay casos donde la parte contraria obro debido
al desconocimiento o incurrid en error y por ello la razén de su actuar; es por eso
que dentro de este punto se deben tener las cosas claras para poder dar una
diferenciacion idénea de ambas figuras.
C.2. La mala fe es equivalente al dolo.

Dentro de este punto es menester sefialar a la posicién de la legislacion
argentina, al cual ha desarrollado de forma méas amplia este tema. Dentro de lo cual,
Cazeaux y Trigo (1982), hacen mencion que la naturaleza juridica del dolo va a
implicar necesariamente la idea de mala fe, entendiéndose esta como la actitud que
se realiza de forma consciente y deliberada que va a ir en contra de lo establecido
dentro de un ordenamiento juridico y trae como consecuencias el dafio hacia
terceros. Es por esto que muchos de los articulos del Codigo que tiene que ver con
el cumplimiento de obligaciones, por ejemplo, el dolo y la mala fe van de la mano,
ya que van a ser entendidas como figuras que dafian o perjudican a terceras personas
de forma deliberada. (p. 124)

Por otro lado, se van a encontrar distintas resoluciones judiciales, las cuales
también hacen referencia a esto, en diversos temas, ya sea incumplimiento del
contrato, actuaciones fraudulentas, etc.; las cuales poseen similares caracteristicas,
las cuales se enmarcan en el mal actuar que trae a su vez el dolo y la mala fe.

C.3. La mala fe comprende al dolo.

En este punto, Alterini (1964), menciona que, en primer lugar, se debe tener
en consideracion que la mala es la contraposicion a la buena fe, ya que, por un lado,
una va en contra del derecho y por el otro lado, respeta al derecho; a su vez, todo
esta relacionado con la forma en que legitimidad para obrar ocurre. Es por esto, que
se puede decir que la mala fe va a tener muchas consideraciones y comprende otras
figuras y situaciones. En segundo lugar, la mala fe siempre va a tener como
principal caracteristica la realizacion de un dafio con la ayuda de mecanismo

aparentemente legales, ya que aqui la persona que lo realiza esta
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totalmente consciente de lo que hace, por ello tiene conocimiento de que esta
vulnerando un derecho buscando perjudicar o dafiar a alguien de forma directa.

En los casos donde no concurran dichas caracteristicas, tanto de la
consciencia, como de la finalidad de causar dafios y, al contrario, la ignorancia
media en esto, entonces esta debe poseer la caracteristica de inexcusable, solo aqui
es donde la figura de la mala fe desapareceria por completo. (p. 324)

D. Mala fe y culpa.
D.1. Mala fe inexcusable.

Briz (1963) menciona que, dentro de las clasificaciones de la mala fe, se
tiene aquellas circunstancias donde la persona debe realizar cierto acto sefialado en
alguna normativa para que los efectos juridicos puedan surtir efecto; en estos
determinados casos debe tenerse en cuenta a la caracteristica que deriva del
“conocimiento que debe tener”, es decir, la persona en cuestion previamente debe
poseer un conocimiento sobre lo que tiene 0 no qué hacer. Si bien es cierto que
pueden existir casos donde no media la mala intencién y debido a la ignorancia esto
no sucede, no obstante, las consecuencias que esto acarrea son completamente
relevantes para el derecho, ya sea porque sucede algo grave que puede perjudicar a
muchas personas o también puede ser que es un acto muy importante y simplemente
no se “puede pasar por alto”; en estos casos es donde de igual forma mediaria la
mala fe de forma inexcusable, ya que, hasta podemos hablar del punto de la
negligencia y por ello es que es completamente inexcusable. (p. 85)

D.2. Mala fe excusable.

Alferillo (2014) sefiala que dentro de este tema media el error generalmente
y también que las consecuencias no son tan graves para el derecho; es decir, existe
mala fe, pero puede ser excusable, por ejemplo, en el caso donde se tomaron
precauciones para la realizacion de una accion u obligacion, sin embargo, estas no
fueron las suficientes y acaba ocurriendo algo que perjudica los derechos de otras
personas. Dentro de este punto podemos encontrar que la persona no pudo calcular
las medidas previsoras exactas para poder ejercer la accion que le correspondia y
actud con negligencia hasta cierto punto, pero es una negligencia basada en la
inexperiencia o por situaciones imprevisibles; solo en casos como estos mediaria la

mala fe excusable, ya que en si existen ciertos “frenos” los cuales se detallaron,
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mediante los cuales puede restar cierta responsabilidad a la persona que actuo de
cierta forma. (p. 203)
2.2.1.2. Concepto del abuso del derecho.

La figura del abuso del derecho, desde su origen, ha significado un tema
bastante polarizante, asi como también de obligatorio estudio por los diversos
juristas del mundo; y con buena razén, ya que es un tema controvertido hasta cierto
punto y a su vez, algo de complejo entendimiento, ya que concurren muchos
elementos para que pueda configurar, aparte que puede generar confusion en algin
punto debido a su parecido con otras figuras del derecho, por lo cual significa un
tema de bastante atencién para su correcto analisis.

Esta figura, a través del tiempo ha ido configurandose de diversas maneras
hasta llegar a lo que se comprende en la actualidad, es menester mencionar que es
un tema muy actual y que se ajusta de forma idonea a muchas formas de
entendimiento tanto de la accion de un derecho como en si del accionar humano en
los tiempos modernos. Durante mucho tiempo se debati, dentro de la doctrina
moderna, su inclusion en los diversos dispositivos normativos alrededor del mundo,
ya que muchos juristas hasta cierto punto “menospreciaban” su importancia dentro
del derecho, ya que se consideraba que habia otras figuras que podian explicar de
mejor manera, otros lo consideraban una subcategoria del dolo, ya que estos dos
comparten algunas caracteristicas parecidas.

Posteriormente, ya habiendo pasado algunos afios desde que esos debates
iniciaron, se dieron cuenta que esta figura era muy importante y actual, es por ello
gue necesitaba una regulacion adecuada y un estudio profundo para lograr
comprender las particularidades que lo separaban de otras figuras a las que
consideraban como parecidas; es por esto que la figura del abuso del derecho se ha
instaurado de forma perenne en diversos dispositivos normativos a nivel mundial,
ya que es un tema sumamente importante para la correcta normativa de un sistema
juridico.

En la legislacion nacional, se encuentra la prohibicion del abuso del derecho,
la cual esté regulada en el articulo Il del Cadigo Civil. Esta norma es considerada
una directriz para cualquier proceso civil y es vulnerada cuando se utiliza un derecho

de manera contraria a su finalidad econdmica y social, y se atropella un
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interés legitimo que aun no estd protegido juridicamente. Esta afirmacion fue
establecida en la Casacion N° 2182-2006-Santa. Es importante mencionar que el
poder legislativo no crea normas solamente por cumplir con su funcion, sino que
responde a las necesidades de la sociedad. En este sentido, es fundamental recordar
que un derecho termina cuando comienza el derecho del otro, independientemente
de si estd 0 no definido precisamente en la legislacion vigente.

De igual forma, en esa misma linea de pensamiento, el abuso del derecho se
limita a una intencion particular, es decir, cuando el titular de un derecho lo utiliza
con el objetivo de causar dafio a otro y no para su propio beneficio, segin lo
establecido en la Casacion N° 2182-2006-Santa. Esta definicion nos proporciona un
criterio para su identificacion, ya que el exceso en el ejercicio de un derecho no se
produce solamente cuando se ejerce un derecho propio, sino que también
requiere que el ejercicio de ese derecho tenga como propdsito perjudicar el derecho
de otra persona.

En ese sentido, Lizana (2018) menciona que, es cuando:

“(...) el titular de un derecho subjetivo actia de modo tal que su conducta

concuerda con la norma legal que concede la facultad, pero su ejercicio

resulta contrario a la buena fe, la moral, las buenas costumbres o los fines
sociales y econdmicos del Derecho Igualmente, es el accionar de quien en
ejercicio de un derecho acttia con culpa o dolo, sin utilidad para si y causando

dafios a terceros” (p. 62).

El marco legal en un pais establece los limites de lo que se considera un
ejercicio regular del derecho. No obstante, es importante destacar que, aunque el
comportamiento parezca respetar las normas, su intencion puede ser dafiina. Esta
intencion, conocida como mala fe, es un criterio que se utiliza para determinar si
una accion infringe las normas sociales, las cuales no estdn necesariamente
establecidas en una ley, pero que regulan las conductas de los miembros de una
sociedad. En resumen, la intencion de dafar a otro es considerada una infraccion a
las normas sociales y puede constituir un ejercicio abusivo del derecho, aunque la
accion parezca estar dentro de los limites legales.

Garcia (2012), menciona que esta figura tiene una larga historia en la

legislacion civil nacional, pero su aplicacion en la practica judicial aun es limitada
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y poco desarrollada. Uno de los motivos podria ser el recelo que se tiene en la
funcidn judicial hacia el uso de clausulas generales y un excesivo formalismo que
puede ser perjudicial para el mundo del derecho. Ademas, es importante tener en
cuenta que el abuso del derecho es una figura de caracter general que se aplica no
solo al derecho civil, sino también a otras ramas del derecho, y su alcance no se
limita solo a las relaciones juridicas patrimoniales, sino también a las
extrapatrimoniales. Por lo tanto, es necesario realizar un estudio profundo de esta
figura para evitar la creacion de gestos de injusticia y la recepcion indebida a la
ilicitud debido a excesivos formalismos o0 miedos argumentativos. (p. 156)

Por otra parte, Nina (2009), sostiene que se debe ser cauteloso al abordar la
regulacion del abuso de derecho, evitando excederse en su intervencion en las
relaciones sociales, lo que podria afectar la seguridad juridica necesaria para el
desarrollo normal y legitimo de los intereses de las personas. Sin embargo, el
problema del abuso de derecho también se relaciona con la influencia politica en las
decisiones judiciales y en la estructura del poder judicial del Estado, asi como con
la demanda y la percepcion de lo que es posible o0 no en las pretensiones de los
demandantes.

Por eso es que se considera necesario enriquecer la doctrina y los
fundamentos que sustentan las decisiones judiciales relacionadas con el abuso del
derecho. Aunque es importante proponer mejoras y clarificar conceptos para una
mejor comprension de esta figura, la pertinencia y utilidad de este estudio se enfoca
mas en el ambito doctrinario que normativo. En general, el objetivo de la
investigacién es analizar si las demandas que involucran el ejercicio abusivo del
derecho tienen un impacto significativo en la sobrecarga procesal del Poder Judicial
y si se debe considerar esta dimension en el proceso de reforma del Poder Judicial.
(p. 89)

El abuso del derecho (en adelante AD), es el uso ilegitimo y con mala fe de
un derecho que esté establecido en la ley. Los jueces tienen la responsabilidad de
distinguir cuando se esta llevando a cabo un abuso del derecho, ya que esto ocurre
fuera de los limites establecidos por la ley y por las reglas sociales no escritas que
son aceptadas por la sociedad para mantener la paz y la tranquilidad (Lizana, 2018,

pp.62-63). Es importante destacar que el ejercicio del derecho debe estar en linea
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con el fin normativo, es decir, que todos los poderes estatales deben organizarse
para el bien comudn. Un ejemplo de esto es la regulacion del uso de mascarillas para
evitar el aumento de contagios por Covid-19, lo cual representa un ejercicio regular
del derecho. Es importante mencionar que esto no es lo mismo que en un estado
dictatorial, donde los derechos son vulnerados de manera arbitraria.

En el contexto del ordenamiento juridico chileno, la teoria del abuso del
derecho se ha desarrollado a partir de una combinacion de fundamentos dogmaticos
y jurisprudenciales. Esta teoria se ha aplicado originalmente en el ambito del
derecho civil patrimonial, especificamente en relacion al ejercicio del derecho de
propiedad. Se considera que una persona ejerce el derecho de manera abusiva e
injusta cuando sobrepasa los limites regulados por la ley y causa un dafio ilegitimo,
lo que lleva a la necesidad de reparar dicho dafio. Segun la doctrina chilena, es claro
que el ejercicio del derecho sera abusivo cuando se exceda el limite establecido por
la ley. Sin embargo, también se acepta que puede haber un ejercicio abusivo del
derecho incluso si no se sobrepasa ese limite legal. (Barraza, 2021, pp. 35-36).

2.2.1.3. ¢ Cuando existe abuso del derecho?

La perspectiva doctrinaria aborda la pregunta de manera exhaustiva. Se ha
mencionado que una persona puede ejercer su derecho de forma abusiva dentro de
los limites de la ley. Para determinar si una conducta es abusiva, es necesario
considerar la intencion maliciosa del sujeto que busca dafiar directamente a otra
persona en el dmbito subjetivo. En el &mbito objetivo, la persona persigue sus
propios intereses y dafia a otros sujetos mientras logra alcanzarlos. Estos intereses
mencionados corresponden a los derechos de los que la persona es titular. (Barraza,
2021, p. 36).

En lo que respecta al ejercicio abusivo del derecho, Bogota sefiala que es
importante destacar que la conducta de la persona puede ser activa, es decir, que se
manifiesta mediante acciones determinadas por criterios objetivos, asi como
también puede ser pasiva, es decir, mediante la inaccion. En ambos casos, la persona
que ejerce el derecho lo fundamenta en su condicién de titular del mismo, pero en
caso de que se configuren dolo o culpa por parte del sujeto agresor, se estaria

contraviniendo la finalidad legal. (c.p. Linares, 2016, s.p.).
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Como menciona Mercado (2001), los fundamentos clave para la existencia
de esta figura se encuentran en que es una “reaccion” natural del propio
comportamiento de la sociedad moderna ante determinadas situaciones,
especialmente ante lo que denominan el “liberalismo individualista”, en otras
palabras, es la respuesta de la sociedad a las diversas normativas que muchas veces
suelen ser estrictas en cuanto a su composicion. Generalmente se tiene por entendido
que el derecho va a servir como directriz principal para preservar la paz social y el
orden moral, es por esto que la contraparte natural a estas disposiciones o principios
van a ser las acciones que busquen lograr el perjuicio social de terceras personas, con
diversas intenciones, ya sean economicas, politicas, personales, etc.

Es por esto que el principal fundamento que se tiene en consideracion para
regular esta figura es el propio interés social que puede ser violentado por el uso no
adecuado de las propias leyes, es por ello que se busca que la persona causante de
algun perjuicio contra terceros sea sancionada por el acto que cometio. (p. 211)

2.2.1.4. Criterios para su determinacion.

Los criterios que sirven para determinar el ejercicio abusivo del derecho son
precisos Rubio (c.p. Morales, s.f.), nos dice que, para que se configure el abuso del
derecho es necesario en primer lugar la aplicacion conjunta de métodos de
integracion juridica, que permitan determinar si se ha realizado un ejercicio legitimo
y en linea con la finalidad legal del derecho o si, por el contrario, se ha incurrido en
un ejercicio irregular o abusivo.

Es asi que, Morales (s.f.) expresa detalladamente los requisitos que deben
cumplir de manera copulativa para que se logre configurar el AD, siendo los
siguientes:

1. Hay una norma juridica que reconoce un derecho.

2. El derecho reconocido tiene ciertas limitaciones.

3. Un sujeto ejerce ese derecho o no lo ejerce, lo que resulta en un dafio al
legitimo interés de otro sujeto.

4. Elejercicio del derecho, o su omision, no estd prohibido por ninguna norma
positiva.

5. El dafio al legitimo interés del otro sujeto no estd protegido por ninguna

norma especifica.
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6. Se considera que el ejercicio o la omision del derecho van en contra del

principio de buena fe y las normas generales de convivencia social. (p. 80).

En esta situacion particular, detallaremos todos los requisitos necesarios. El
primero se refiere a la regulacion clara y precisa del derecho, lo cual se basa en el
principio de legalidad que se encuentra presente en todos los sistemas juridicos. Por
otro lado, el segundo requisito indica que el derecho no es absoluto para cada
individuo, a pesar de que se encuentra protegido por la ley, sino que esta limitado
en funcion de la convivencia social, donde cada persona tiene derechos equivalentes
a los de los demas. El tercer requisito establece que el abuso del derecho es una
conducta que solo puede ser llevada a cabo por un sujeto de derecho, ya que un
animal no es capaz de ejercer un derecho de manera abusiva. Esta conducta, ya sea
activa o pasiva, da lugar a responsabilidad legal. El cuarto requisito se refiere a la
situacion en la que el legislador no cumple su funcién de regular de manera
adecuada un derecho en particular, lo que puede permitir que una persona ejerza ese
derecho de forma inapropiada sin que haya una prohibicion expresa en la ley. En el
quinto requisito se indica que la falta de regulacion clara y precisa puede dar lugar
a la vulneracion de los intereses legitimos de otra persona. Finalmente, el sexto
requisito se refiere a la conducta del sujeto agresor que va en contra de las normas
sociales no escritas de la sociedad en la que vive.

Un punto importante a tener en cuenta es que dentro del tema relacionado
con la mala fe que incide de forma directa con el abuso del derecho, Jordano (1987),
menciona que al calificar el conocimiento como relevante, se destaca que no se trata
de cualquier informacion o circunstancia, sino de aquella que es verdaderamente
importante, trascendental o determinante en funcion de la naturaleza y
caracteristicas del acto juridico en cuestion. Por lo tanto, la mala fe se define por el
conocimiento juridicamente relevante que el sujeto posee o deberia poseer en
relacién con cada acto juridico especifico. Si el individuo retiene este conocimiento
sin informar al otro sujeto del acto o no lo tiene culposamente al celebrar, ejecutar
o interpretar el negocio, esta violando la confianza y lealtad que deben prevalecer
en todos los actos juridicos, en contravencion del principio de la buena fe.

Dentro de esto, también tenemos que los deberes exigibles se originan al

reconocer la existencia de deberes de proteccion en el ambito obligacional. Estos
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deberes, que derivan principalmente del principio de la buena fe, buscan proteger a
ambas partes de los dafios que puedan resultar del cumplimiento de la obligacion.
Creemos que estos deberes de tutela de los intereses ajenos deberian extenderse a
todas las vinculaciones juridicas, y no solo a las obligacionales, ya que también
surgen del mandato de "no dafiar" a otros. Ademas, exigir esta proteccion de la otra
parte es un avance significativo en el proceso de humanizacién de las obligaciones,
convirtiéndolas en una herramienta de cooperacion social en lugar de una
herramienta de explotacion o aprovechamiento de los méas vulnerables. (pp. 136 —
137)

Debe tenerse en consideracion de igual forma que si tenemos que un derecho
no se encuentra correctamente reglado o definido, en otras palabras, es
“imperfecto”, puede ser pasible a que se haga un ejercicio abusivo del mismo; esto
por la misma naturaleza que tiene, ya que estamos hablando de un derecho
“imperfecto”.

Es por esto que en casos particulares los jueces tengan muy en cuenta los
hechos concretos, al momento de analizar el caso, tanto desde la parte que aborda
el criterio objetivo, que se encuentra referido a las leyes que protegen el actuar de
las personas en la sociedad, como también dentro del criterio subjetivo, el cual se
encuentra referido a la accion en si que ha cometido el individuo. Sumando estas
dos caracteristicas es que se podra analizar el caso al completo y asi puede darse un
fallo justo y equitativo que realmente busque resarcir el dafio causado por las
diferentes partes que mediaron en el asunto.

2.2.1.4.1. Criterio objetivo.

El criterio objetivo para determinar si ha habido un abuso del derecho por
parte de un sujeto se divide en tres concepciones. En la primera, se considera que
la conducta pasiva o activa del sujeto perjudica la finalidad social y econémica que
tiene el derecho, cuyas finalidades son tanto individuales como colectivas. En la
segunda concepcion, se determina que el sujeto actua deliberadamente en contra del
Estado, lo cual afecta negativamente a las necesidades sociales. Por Gltimo, en la
tercera concepcion, se establece que la conducta del sujeto, ya sea por accion u

omision, contradice las normas sociales no escritas que rigen el comportamiento
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humano, lo que constituye un abuso del derecho individual que dicho sujeto ostenta.
(Duran, 2012, p. 11).

En contraposicion, el criterio subjetivo es mas exhaustivo, ya que supera las
restricciones del criterio objetivo. A diferencia del criterio objetivo, que se enfoca
en la conducta que va en contra de la finalidad socio-econémica y juridica, el criterio
subjetivo toma en cuenta la intencion del sujeto que realiza el ejercicio abusivo, asi
como la conducta contraria a la ética. De esta manera, el equilibrio justo favorece al
lado en el que el agresor ha ejercido abusivamente el derecho que le corresponde
(Rodriguez, 2020, pp. 103-104).

2.2.1.4.2. Criterio subjetivo.

En contraposicion al criterio objetivo, existe el criterio subjetivo, que se
enfoca en la conducta activa y considera tres criterios que pueden combinarse o ser
evaluados individualmente. Se requiere que al menos uno de estos criterios se
cumpla para configurar el abuso del derecho. Estos criterios son la accion
negligente, el animus nocendi y la ausencia de un interés legitimo y serio en respetar
el derecho de otra persona (Angulo, 2006, p. 05).

Pero considerando lo expuesto, aun no es suficiente para identificar el abuso
del derecho, dicha deficiencia se presentd justamente en la Camara de los Lores del
pais de Inglaterra en el afio de 1895, de la siguiente manera:

“Un vecino, por cuyo fundo atravesaba una corriente de agua que abastecia

a la localidad de Bradford, desvid sus aguas para obligar a la municipalidad

a que lo adquiriera a buen precio. Planteada la cuestion ante el aludido

tribunal, este resolvié que, puesto que el corte de corriente no habia sido

hecho sin interés alguno, sino con el de especular con la venta de su
propiedad, no habia abuso. La solucion dada a este caso resulta repugnante

al sentimiento juridico moderno” (Angulo, 2006, p. 05).

El ejemplo citado muestra que no es suficiente que el agresor del derecho
tenga un interés legitimo inexistente o insuficiente, ya que, en el ejemplo del vecino,
él si tenia un interés legitimo establecido por la norma, pero aun asi se puede
identificar claramente que hubo abuso del derecho.

Ademas de lo anterior, hay otro sector de la doctrina que sostiene la

importancia de la buena fe, la cual es un deber juridico que toda persona debe
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cumplir. Esto implica que se presume que una persona actuara dentro de los limites
legales aceptados, tanto en las reglas establecidas como en las no establecidas.
(Rodriguez, 2020, p. 104).

2.2.1.4.3. Criterio ecléctico.

Este criterio pretende explicar como se configura el ejercicio abusivo del
derecho y se le conoce como criterio mixto, ya que incorpora los requisitos
adecuados de los criterios previamente mencionados. Es mas completo porque
identifica tres elementos fundamentales: el derecho que estd siendo ejercido de
manera abusiva, la intencidn objetiva del titular del derecho y la obligacion de buena
fe que se esta violando. De esta manera, el criterio mixto combina los elementos
objetivos y subjetivos para determinar si una conducta constituye un ejercicio
abusivo del derecho (Angulo, 2006, pp.06-07).

2.2.1.5. Historia.

A lo largo del tiempo, el concepto de abuso del derecho ha evolucionado y
no es lo mismo en la actualidad que en sus origenes en el siglo X1X. En esa época,
el abuso del derecho surgié como respuesta a la ineficacia del derecho, que parecia
inaudito y forzado. Como resultado, se desarrollaron dos concepciones: la primera
es la concepcion individualista, que implica que el abuso del derecho se configura
cuando una persona que ejerce su derecho de manera culpable o dolosa dafia los
derechos de otra persona. Alessandri sefiala que los derechos regulados y protegidos
por el ordenamiento juridico obligan a las personas a actuar de buena fe,
diligentemente y con cuidado cuando ejercen sus derechos. La segunda concepcion
es la moderna, que sigue una linea socialista y considera el abuso del derecho como
algo que va en contra del fin econémico y social del derecho. (Gaviria, 1980, p. 30).

En el siglo XIX se experimentd una ineficacia del derecho debido a la
difusion de las ideas liberales y la implementacion de leyes, lo que llevd a que las
personas ejercieran sus derechos sin respetar los limites de los demas, sin
restricciones. Los liberales argumentaron que solo la ley podia establecer esos
limites y, por lo tanto, si no estaban regulados por la ley, las personas no tenian la
obligacion de obedecerlos y podian comportarse como quisieran. Sin embargo, en
el siglo XX surgi6 un pensamiento opuesto al individualismo liberal, el pensamiento

solidario, que ve los derechos subjetivos como relativos y limitados
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por los derechos de los demaés y el interés justo que debe guiar a cada miembro de
la sociedad. (Hess, Louge y Zarate, 2010).

Dentro de nuestro pais, Ferndndez (1999) hace mencion que la teoria del
abuso del derecho es una institucion fundamental para entender los cambios
producidos en la vision del derecho y su funcién en la sociedad actual. La naturaleza
del derecho subjetivo ha dado lugar a normas que, aunque tienen un caracter
subjetivo, pueden provocar absurdos juridicos conocidos como "abuso del derecho™.
El Codigo Civil, por tanto, ha regulado la presencia de este sentido subjetivo,
especialmente cuando este ejercicio dafia los intereses objetivos de terceros,
como se refleja en el articulo 11 del Titulo Preliminar del Codigo Civil. Esta
regulacion del ejercicio abusivo del derecho es necesaria para proteger los intereses
objetivos y reales de los ciudadanos.

Segun lo expuesto, en relacion al articulo 11 del Titulo Preliminar del Codigo
Civil, el abuso del derecho se refiere a la situacion en la que se utiliza un derecho
de forma contraria a su finalidad social y econémica, afectando intereses legitimos
gue aun no estan protegidos juridicamente. Esta figura es respaldada y agravada por
las decisiones judiciales, lo que puede llevar a que se convierta en una
dogmatizacion absoluta del derecho subjetivo, tal como ya fue advertido por
Laurent en el siglo XIX.

La correcta aplicacion del derecho peruano depende en gran medida de la
percepcion que la poblacién tenga de la justicia y la equidad, y de como ésta
interpreta y aplica las leyes y cddigos legales. Es importante reconocer que la
interpretacion de las normas y la discrecion judicial juegan un papel crucial en el
sistema de justicia peruano. Sin embargo, este aspecto subjetivo puede resultar
problematico, ya que la jurisprudencia (que es la interpretacion habitual y popular
de las normas) no tiene fuerza de ley y puede variar de un juez a otro. Seria necesario
establecer canones claros y explicitos en la ley que regulen y sancionen el abuso de
los derechos subjetivos, incluso en aquellos casos en que la accion no genere un
beneficio objetivo para el actor.

Debido a la existencia de situaciones juridicas controversiales en las que se
producen fallos totalmente contrapuestos ante demandas y situaciones similares, la

poblacion puede presentar demandas injustificadas que lesionan los derechos de
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terceros, lo que crea un circulo vicioso de recurrentes demandas y fallos que generan
tanto circunstancias de abuso de derecho como una fuente adicional de sobrecarga
judicial.

En otras palabras, la gran cantidad de demandas abusivas que se presentan
ante los tribunales pueden generar una sobrecarga adicional en el sistema judicial.
Para prevenir o reducir esta situacion, se podria unificar criterios mediante la
clarificacion y especificacion de las normas, o mediante el respeto absoluto a la
autoridad del derecho jurisprudencial, ya que este tiene la misma fuerza legal que
una ley una vez que se ha aceptado. (pp. 329 — 335)

2.2.1.6. Teoria del abuso del derecho.

La teoria del abuso del derecho plantea un cuestionamiento en cuanto a la
clasificacion del ejercicio abusivo del derecho como un acto doloso o culposo, ya
que al hacerlo se estaria ignorando la eficacia y validez de dicha teoria. De esta
forma, se estaria limitando su alcance a la configuracién de una responsabilidad
delictual o cuasidelictual, lo que resulta insuficiente en casos donde el abuso del
derecho no pueda ser imputado mediante dichas categorias (Gaviria, 1980, pp. 31-
32).

La teoria del abuso del derecho se considera como el producto de una
evolucion continua del marco normativo a lo largo del tiempo, incluyendo la
promulgacion de codigos y leyes. En esencia, esta teoria es una respuesta a una
problematica netamente social (Cuentas, 1997, pp. 463-464).

2.2.1.6.1. La naturaleza del acto abusivo.

El derecho necesita limites en su ejercicio para que pueda existir y
mantenerse, por lo tanto, se considera que el principio general juridico del ejercicio
abusivo del derecho se basa en esta idea. Identificar la configuracion del abuso del
derecho implica en primer lugar determinar los criterios utilizados para ello (Hess,
Louge y Zarate, 2010, p. 04).

En relacion a la identificacion del ejercicio abusivo del derecho, si se utiliza
el criterio subjetivo, solo se configurara el AD cuando la persona que lo realizé tuvo
la intencidn de dafiar a otro por accioén u omision. Aunque este criterio fue aplicado
por la jurisprudencia francesa, se considera insuficiente. Por lo tanto, se utiliza el

criterio objetivo, el cual sefiala que, si la persona ejercita su derecho de manera
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contraria a su finalidad, entonces se configura el AD. Sin embargo, se considera que
ambos criterios deben complementarse para poder identificar adecuadamente el
ejercicio abusivo del derecho (Hess, Louge y Zarate, 2010, pp. 04-05).

En resumen, el abuso del derecho se convierte en un principio fundamental
del derecho que permite resolver los casos en los que se ejerce el derecho de manera
abusiva. (Hess, Louge y Zarate, 2010, pp. 11-12).

2.2.1.6.2. Valoracion del uso, del abuso y del ejercicio
antisocial del derecho.

En términos generales, el uso del derecho se extiende a lo largo de su
ejercicio, lo cual puede implicar tanto la obtencion de beneficios como la acusacion
de dafios a terceros. En este sentido, Ennecerus sostiene que no se debe prohibir de
manera absoluta el ejercicio de un derecho que pueda causar dafio a otra persona, ya
que en la sociedad es necesario que los derechos sean ejercidos, incluso si ello
implica cierto grado de dafio a terceros. No obstante, el problema radica en la
decision que se debe tomar respecto a si se debe 0 no ejercer un derecho del cual se
es titular, pues si no se ejercita, se contribuye al incumplimiento de un rol social,
mientras que si se ejerce, se debe hacer dentro de los limites establecidos por la ley
y otros limites que no estén establecidos por la ley, para evitar llegar a un ejercicio
abusivo que exceda los limites establecidos por la norma y que pueda ser
considerado como un acto ilicito (Martin, 1979, p. 446).

2.2.1.6.3. El ejercicio abusivo del derecho dentro del Cddigo
Civil peruano.

El Codigo Civil establece el principio del ejercicio abusivo del derecho de
forma explicita y requiere su cumplimiento en todo momento. Este principio se
aplica en dos situaciones: la fisioldgica y la patoldgica. En la primera, la buena fe
actia como un limite al ejercicio de los derechos subjetivos. En la segunda, el AD
es la consecuencia de la responsabilidad que surge cuando se incumplen las reglas
de ineficacia (Espinoza, 2005, p. 176).

A. Supuestos de abusos de derecho dentro del
common law.

El common law también reconoce la existencia del AD y se tiene registro de

ello desde 1706 en Inglaterra a través de la jurisprudencia. Uno de los casos mas
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emblematicos es el conocido como leading decoy case, en el que un vecino A
utilizaba su arma de fuego para ahuyentar a las aves que su vecino B cazaba como
medio de subsistencia. El caso concluyo que el vecino A no podia ejercer su derecho
de manera abusiva, ya que no se pueden ejercer derechos que estén regulados por
la ley y que perjudiquen a terceros. Otro caso similar es el de una persona que
utilizaba armas de fuego para hacer abortar a los zorros plateados que criaba su
vecino, lo que se considerd una conducta inapropiada bajo el titulo de nuisance.
Ademas, en Francia existen dos casos relevantes relacionados con el abuso del
derecho. En el primero, un hombre construy6 una chimenea muy alta para evitar que
su vecino de atras tuviera luz solar en su propiedad. En el segundo caso, que incluso
Ileg6 al Tribunal de Comercio, un individuo compré un terreno y construyé grandes
puertas que dafiaban los autos que pasaban sobre ellas. El objetivo era vender la
propiedad a un precio prohibitivo. EI Tribunal concluy6 que el derecho solo debe
ejercerse de manera coherente con la finalidad para la que se legislé y nunca en
contra de ella. (Asencio, 2008, s.p.).

En Alemania, el AD fue destacado en un caso en el que un padre prohibié a
su hijo visitar la tumba de su madre, que se encontraba en una finca propiedad del
padre debido a su enemistad. EIl Tribunal dictamin6é que esta prohibicion tenia
limites y estableci6 un alcance general para el AD, indicando que este se produce
cuando una persona ejerce su derecho de manera abusiva o con fines egoistas,
siempre que esto viole las funciones sociales que el derecho tiene en cuenta
(Asencio, 2008, s.p.).

A partir de los afios 1934 a 1964, en paises como Rusia, Checoslovaquia,
Portugal, Polonia y Espafia, se comenz6 a tomar en cuenta el abuso del derecho,
junto con los principios de buena fe objetiva y correccion. Esto se convirtié en una
aplicacion comdn en la doctrina, en contraste con la jurisdiccion italiana, que
prefiere aplicar conceptos juridicos mas objetivos que el abuso del derecho.
(Asencio, 2008, s.p.).

B. El abuso de derecho en el ambito juridico
latinoamericano.

En Latinoamérica, hay leyes que regulan explicita o implicitamente el abuso

del derecho. En Argentina, se establecio de manera pionera en el articulo 1071 del
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Cadigo Civil en 1869, que el juez debe tener en cuenta varios factores para resolver
los casos, como la intencion de perjudicar al otro sujeto, la falta de interés legitimo,
la eleccién de la opcion més perjudicial para el otro sujeto entre varias opciones
legitimas, el dafio que excede los limites razonables del ejercicio de un derecho
aceptado por la sociedad, si la conducta va en contra de las buenas costumbres de
la sociedad, la razonabilidad de la conducta y si la conducta va en contra de la lealtad
y la confianza mutua que se espera en una sociedad de derecho. (Asencio,

2008, s.p.).

En varios paises como México, Venezuela, Paraguay y Cuba, se ha regulado
progresivamente el AD. En el caso de nuestro pais, también se ha regulado y la
doctrina local ha definido los elementos necesarios para configurar el AD de manera
correcta. Segun Espinoza, estos elementos son: la situacion juridica subjetiva, el
incumplimiento de un deber juridico, la comision de un acto ilicito, la lesién de un
interés patrimonial ajeno, el ejercicio irregular del derecho, el dafio visible y la
aplicacion de la teoria general del derecho (Asencio, 2008, s.p.).

2.2.1.6.4. El abuso de derecho en la jurisprudencia del Peru.

En Perd, el desarrollo del AD en la jurisprudencia tuvo su inicio en 1963 con
un caso que involucraba a una pareja casada que se habia separado de hecho en
1962. En 1982, el esposo adquirié una propiedad mientras aun estaba vigente la
sociedad de gananciales, y convivia con otra mujer desde 1963. EI AD se presentd
cuando el esposo intentd disponer de la propiedad y la esposa solicito la nulidad del
contrato. La Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Callao dictamind que la
demanda de la esposa era inadmisible en aplicacién del principio de AD, ya que no
existia armonia social y se producia injusticia (Asencio, 2008, s.p.).

Segun Asencio (2008), para configurar el AD es necesario que se cumplan
los siguientes requisitos:

1. Que el derecho cuya aplicacion se pretende haya sido establecido dentro del
ordenamiento juridico.

2. Que el ejercicio de ese derecho afecte un interés de un tercero.

3. Que el perjuicio causado a ese tercero no esté protegido por una prerrogativa

juridica especifica.
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4. Que se desvien los fines economicos y sociales para los cuales el
ordenamiento juridico ha otorgado el derecho, contraviniendo el principio
de buena fe. Las medidas para resarcir los dafios ocasionados pueden ser
objeto de apelacion con efecto devolutivo (s.p.).

2.2.1.7. En el derecho comparado.
2.2.1.7.1. Alemania.

En el afio 1896, el Codigo Civil de Alemania establecio el concepto del AD
en el articulo 226, el cual dispone que el ejercicio del derecho no debe estar dirigido
a dafar a otra persona, y que cualquier accién con tal fin es considerada una
conducta prohibida. Este criterio es subjetivo, ya que toma en cuenta la intencion
del agresor. Ademaés, el Landrecht Prusiano, a través de sus articulos 27 y 28,
establece que el ejercicio de los derechos no debe exceder su naturaleza y que no
debe abusarse de la propiedad para dafiar el derecho de otra persona. Estas
disposiciones estan en linea con el articulo 26 del Cédigo Civil aleman, que
establece que la persona que ha ejercido su derecho fuera de los limites regulares
esta obligada a reparar el dafio causado, siempre y cuando haya actuado con malicia.
De lo contrario, no esta obligada a hacerlo (Cuentas, 1997, p. 476).

El articulo 226 del Cddigo Civil de Alemania establecio una definicion mas
precisa del abuso del derecho en el afio 1900. En este articulo se utilizd como base
configurativa el criterio subjetivo, ya que se considera que se configura el abuso del
derecho cuando la persona tiene la intencion maliciosa de dafiar a otra persona, tal
como lo afirma Martin Bernal (Angulo, 2006, p. 15).

De esta manera, se puede decir que el Cadigo Civil de Alemania establece
la obligacion de reparar el dafio causado por una conducta que va mas alla del
ejercicio regular del derecho, lo cual se considera contrario a las buenas costumbres
de la sociedad (Angulo, 2006, p. 16).

La doctrina en Alemania con respecto al abuso del derecho (AD), segln
Martin Bernal, esta regulada en el articulo 226 del Cédigo Civil, pero esta regulacién
es solo aparente ya que el criterio subjetivo que se requiere para demostrar la
intencion maliciosa de una persona al ejercer su derecho es muy dificil de probar
(Duran, 2012, p.23).
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2.2.1.7.2. Suiza.

En Suiza, el Cddigo Federal de 1907 incorpord en el articulo 644 el criterio
subjetivo como el Unico requisito para configurar el AD. Ademas, en el articulo 11
se establecié de manera clara que las personas estan obligadas a ejercer sus derechos
y cumplir con sus obligaciones, y que el abuso de un derecho quedaba proscrito por
ley cuando se ejercia de manera evidente en contravencion de la buena fe. Segln
Rossel, la intencion maliciosa de dafiar a otra persona no era un requisito absoluto,
sino que era fundamental que se contradiga la buena fe al ejercer el derecho. En este
sentido, el agraviado debe demostrar que el ejercicio de ese derecho le esta
generando un agravio. Por otro lado, se destaca que cada persona debe actuar dentro
del marco de la buena fe y la moral, ya sea en el ejercicio de un derecho o en el
cumplimiento de una obligacion (Cuentas, 1997, p. 478).

El Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1907 establece en su articulo 1l que
la limitacion del abuso del derecho es la buena fe, lo que implica que el titular de
un derecho debe ejercerlo de manera razonable y justa. En consecuencia, en la
practica, los jueces pueden aplicar facilmente el concepto de abuso de derecho a
través de un razonamiento sencillo y comun (Angulo, 2006, p.16).

2.2.1.7.3. Espafa.

El Cddigo Civil del afio 1899 no contenia una norma genérica que regulara
el abuso del derecho. Con el tiempo, esta norma evoluciond a travées de diferentes
fases. En la primera fase, la aplicacion del Cédigo Civil se basaba estrictamente en
los principios romanos, los cuales establecian que una persona al ejercer su derecho
no podia dafiar a nadie, por lo que se negaba la existencia del AD. En la segunda
fase, aparece una regulacion tacita del AD, limitando la aplicacion del derecho. En
la tercera fase, se reconoce de manera expresa la existencia del AD y se aceptan los
fundamentos que lo contienen. En la cuarta fase, se desarrollan los principios que
implican el AD. Finalmente, en la quinta fase se produce la aplicacion y desarrollo
de la jurisprudencia, previa a la vigencia del texto que salié con el discurso de
Ogayar, el cual afirmaba que el AD es una institucién que mantiene en primera linea
la igualdad entre todos, incluso al ejercer el derecho que corresponde, pero sin dafiar
a los demaés (Angulo, 2006, p. 17).
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El Cddigo Civil de 1974 establece regulaciones mas detalladas en su articulo
7, el cual dispone que el ejercicio de los derechos por parte de su titular debe estar
dentro del alcance de la buena fe, ya que la ley solo protege el ejercicio regular del
derecho y no los abusos antisociales. Ademas, se aclara que las personas que
cometan tales abusos deberan pagar una indemnizacion o enfrentar medidas
judiciales o administrativas. El autor sostiene que estos aspectos son similares al
criterio objetivo de la teoria de Salcilles, quien consideraba que el AD era un
ejercicio fuera de lo normal que no cumplia con la finalidad econémico-social
(Cuentas, 1997, p. 479).

2.2.1.7.4. Francia.

Alferillo (2011), menciona que en el Cdédigo Civil francés no se encuentra
una disposicion que establezca explicitamente el principio de la buena fe. No
obstante, el comportamiento justo y equitativo se exige en la regulacion de varias
instituciones, al punto que el articulo 2268 del CCF establece la presuncién de buena
fe, y se le asigna la carga de la prueba a quien alega mala fe. La figura de la mala fe
se aborda en diversas normas del Codigo, pero el articulo 550 del CCF precisa que
se considera que se actla con mala fe cuando se tiene conocimiento de ciertos vicios.
También es relevante el articulo 1153 del CCF, que establece el derecho del acreedor
a obtener el pago de dafios e intereses adicionales en caso de que el deudor moroso
haya causado un perjuicio a través de su mala fe, independientemente del retraso en
el pago. Este articulo se considera el antecedente del actual articulo 521 del Cédigo
de Comercio. (p. 452)

2.2.1.7.5. Italia.

Alferillo (2011) sefala que, el articulo 1175 del Cddigo Civil de Italia de
1942 ha generado controversia al establecer que tanto el deudor como el acreedor
deben actuar de manera correcta (correttezza). Aungue su interpretacién ha sido
objeto de debate en términos filosoficos y politicos, existen diversas normas que
contienen el principio moral de la buena fe, como los articulos 1337, 1366 y 1375
del CClI, que se encuentran en la parte general de los contratos. Por otro lado, el
tema de la mala fe se aborda en diversas normas, siendo el articulo 1391 del CCI

uno de los mas relevantes, ya que regula un estado subjetivo que es importante para
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determinar si se actua de buena o mala fe, el cual esta vinculado al conocimiento o
desconocimiento de ciertas circunstancias. (p. 453)
2.2.1.7.6. Portugal.

En Portugal, la regulacion del abuso de derecho se encuentra en el articulo
334 del Codigo de Portugal de 1967, que se titula "abuso del derecho". Este articulo
establece que no se reconoce cualquier ejercicio del derecho que vaya en contra de
la buena fe, las buenas costumbres y el bienestar socioeconémico, perjudicando a
otras personas. Segun Sessarego, este cadigo sigue un criterio objetivo, definiendo
el abuso de derecho como cualquier ejercicio del derecho que incumpla o se oponga
a los objetivos econdmicos Yy sociales, teniendo en cuenta también consideraciones
morales. Por lo tanto, este es el primer cédigo que regula expresamente la
ilegitimidad de un acto abusivo de derecho (Angulo, 2006, p.19).

2.2.1.7.7. Argentina.

En el Cddigo Civil argentino, el abuso de derecho no se regula de forma
expresa, sino que se menciona de forma implicita en el articulo 1071, que habla
sobre los hechos ilicitos. Segun este articulo, las personas que ejercen un derecho
propio o una obligacién legal no pueden justificarse si su comportamiento lesiona
los derechos de terceros o si es considerado un acto ilicito. Esta misma idea habia
sido establecida anteriormente en el Codigo de Vélez y en estudios como el de
Bibiloni, que abogaba por permitir la teoria del abuso de derecho. Entre 1927 y
1937 se aprob6 la regulacion del abuso de derecho, y desde entonces la
jurisprudencia ha demostrado una aplicacién progresiva del articulo 1071 (Hess,
Louge y Zarate, 2010, pp. 06-07).

Como ya se mencion6 anteriormente, el articulo 1071 establece que para que
se configure un hecho ilicito es necesario que la conducta vaya en contra de los fines
del derecho, tanto econdmicos como sociales, y que también contravenga la buena
fe, las buenas costumbres y la moral. En resumen, se requiere que se cumplan estas
condiciones para que se considere un acto ilicito (Angulo, 2006, pp. 21-22).

2.2.1.7.8. Venezuela.

El Codigo Civil de Venezuela de 1942 establece en su articulo 85, segundo
parrafo, la reparacion que recibiran las victimas de un agravio por el ejercicio

abusivo de un derecho por parte de otra persona, cuando se ha superado el limite de
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la buena fe y la finalidad para la que se promulgé el derecho en cuestion (Cuentas,
1997, pp. 448 — 449).

Posteriormente, en 1982 se llevé a cabo una reforma del Codigo Civil
promulgado en 1942, donde se agregd una seccion que se denomind "de los hechos
ilicitos”. En esta seccidn se encuentra el articulo 1185, inciso 2, que establece que
tanto la impudencia como la intencién pueden causar dafio a un tercero cuando se
supera la buena fe y otros limites prescritos por ley. En consecuencia, una vez que
se ha configurado el abuso de derecho, es necesario que se repare el dafio causado
(Angulo, 2006, p.23).

2.2.1.7.9. Brasil.

En el Codigo Civil brasilefio de 1916, el articulo 160 regula de manera
superficial el abuso del derecho, considerando Unicamente los actos que van en
contra de la finalidad econémica o social y las exigencias étnicas, como ejercicio
abusivo del derecho, aungue en el exterior se puedan considerar como un ejercicio
regular del derecho (Cuentas, 1997, p. 449).

Por otro lado, en el articulo 187 del mismo codigo se regula sobre los actos
ilicitos, los cuales se configuran cuando una persona ejerce su derecho
extralimitandose de los limites establecidos por lo social-econémico, las buenas
costumbres y la buena fe. Para que se configure el abuso del derecho, no se requiere
del criterio subjetivo de considerar la intencion de la persona que ejerce el derecho.
Por lo tanto, se aplican Unicamente criterios objetivos (Angulo, 2006, p. 24).

2.2.1.7.10. Chile.

Alferillo (2011) menciona que la preocupacion por la mala fe se hizo
evidente en el Cddigo Civil de Chile desde el momento en que el Ejecutivo remitid
un mensaje al Congreso para proponer su aprobacion. EI Cédigo Civil aborda
explicitamente situaciones relacionadas con la mala fe en cerca de cuarenta
articulos, lo que refleja la preocupacion social sobre este comportamiento
reprochable. En cuanto a la buena fe, que también se aborda en un nimero similar
de articulos, el articulo 1546 del CCCh establece el principio general en el marco
de los contratos. Aungue no hay una norma que defina de manera general la mala
fe, se puede inferir su estrecha relacion con el conocimiento que tiene el sujeto y su

utilizacion antifuncional que va en contra del derecho. Algunos ejemplos de los
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articulos que han intentado definir la mala fe son el inciso 6 del articulo 94, los

articulos 658, 669, 706, 2301 y 2111 del CCCh. En el articulo 707 del CCCh se

presume la buena fe, por lo que la mala fe debe ser probada. (pp. 455 — 456)
2.2.1.7.11. Colombia.

Alferillo (2011), menciona que en el Cadigo Civil de Colombia se observa
una preocupacion por regular situaciones relacionadas con la buena fe en numerosos
articulos, pero no se encuentra una norma general que contenga el principio. No
obstante, el articulo 768 del CCC establece que la buena fe es la conciencia de haber
adquirido la propiedad de la cosa por medios legitimos y sin vicios de fraude.
Asimismo, se indica que un error justificado en cuestiones de hecho no contradice
la buena fe, pero un error en cuestiones de derecho constituye una presuncion de
mala fe que no admite prueba en contrario. En cuanto a la mala fe, su reglamentacion
se enfoca en describir sus consecuencias patrimoniales mas que en definir cuando
se configura dicha conducta reprochable. Por ejemplo, el articulo 739 del CCC
establece que, si alguien edifica, planta o siembra a sabiendas y con la paciencia del
duefio del terreno, este Gltimo esta obligado a pagar el valor de la edificacion,
plantacion o siembra para recuperar su terreno. Ademas, se destacan los articulos
728 y 732 del CCC como normas que regulan las consecuencias de la mala fe
reciproca. (p. 456)

2.2.1.7.12. Ecuador.

Duran (2012), hace referencia que, en el Cddigo Civil de Ecuador, se
establece el principio de la buena fe en todas las relaciones juridicas en el articulo
1589, que se complementa con los articulos 740 y 741 del CCE. Aunque la mala fe
es regulada en varios articulos, no hay una caracterizacion general de la misma. Solo
en el art. 1780 CCE, en su parte final, se vincula el conocimiento de una
circunstancia relevante, como la existencia o no de un bien en el momento del acto,
con la mala fe. Asimismo, los articulos 2042, 2228, 693 y 697 del CCE hacen
referencia a este concepto. (pp. 456 — 457)
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2.2.2. La intimidad del difunto segun el articulo 14 del Codigo Civil
peruano.
2.2.2.1. Contexto historico.

En primer lugar, es relevante destacar la evolucion historica del derecho a
la intimidad, ya que se reconoce que esta proteccion fue reconocida como un
derecho fundamental en distintas legislaciones de ciertos paises desde hace mucho
tiempo. En la época romana, por ejemplo, se puede observar los primeros indicios
de proteccion a la intimidad a través de medidas como la actio iniuria, una
herramienta legal que se enfocaba en prevenir ofensas a los ciudadanos romanos.

Durante el siglo XIX, la nocion de intimidad se desarroll6 como una idea
moderna, lo cual se puede apreciar en la obra The right to privacy escrita en 1890
por los autores estadounidenses Louis D. Brandeis y Samuel D. Warren, quienes
establecieron las garantias necesarias para proteger a las personas de intromisiones
indebidas. Por otra parte, en 1873, el autor Cooley public6 The Elements of torts,
donde expresé la idea de que una persona es independiente, Unica y soberana de
todos sus actos, sin dependencias ni vinculos sociales, lo que le permite tener
absoluta libertad y privacidad sobre sus posesiones, incluyendo su esfera intima.

En la década de los sesenta, el Comité Younger sostuvo gue, en su opinion,
si el derecho a la intimidad estuviera respaldado por el ordenamiento juridico, no
deberia ser equiparable al derecho a ser dejado solo, ya que un derecho de este tipo
seria incompatible e irrealista con la idea de sociedad, la cual implica que otras
personas pueden tener interés en nosotros y no deberiamos ser dejados solos. Con
el tiempo, el derecho a la intimidad comenzé a tomar forma y a tener relevancia en
la vida humana, lo que llevo al surgimiento del "Rigth of Privacy” o derecho a la
intimidad en América del Norte, y mas tarde en América Latina, especificamente en
el Per. (Tarrillo, 2013, pp. 8-9).

En una etapa posterior, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, en su articulo 12, reconocié el derecho a la intimidad como un derecho
fundamental, estableciendo que ninguna persona puede ser objeto de interferencias
en su vida familiar, privada o en su domicilio, y tampoco puede ser objeto de ataques

a su reputacion o honor. (Linde, 2019, p. 9).
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Como resultado, podemos concluir que no solo es crucial tener conocimiento
teorico sobre el derecho a la intimidad, sino que también es esencial aplicarlo en la
practica.

2.2.2.2. Finalidad del articulo 14.

Es importante destacar que el articulo 14 fue creado dentro del marco legal
con el proposito de proteger especificamente la intimidad, no solo de las personas
vivas, sino también de las personas fallecidas, siempre y cuando no sean expuestas
por su conyuge o descendientes. Para entender mejor este proposito, se pueden
consultar sus principales fuentes, las cuales son las siguientes:

e El articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
establece que el objetivo de crear este articulo es garantizar que ninguna
persona sea objeto de intromisiones arbitrarias en su vida privada o familiar,
ni reciba ataques a su reputacion. Este derecho a la protecciéon contra
vulneraciones esta garantizado por el ordenamiento juridico.

e El articulo 11 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969),
en sus puntos 2 y 3, garantiza el derecho de las personas a proteger su honra
y dignidad, ya que nadie puede interferir en estos aspectos. Asimismo, este
derecho se encuentra respaldado por el marco legal de proteccion.

Como se puede notar, el articulo 14° concede una gran importancia al
derecho a la intimidad, reconociéndolo como un aspecto fundamental e
imprescindible para garantizar que la vida privada de las personas se desarrolle sin
interferencias ni perturbaciones. Esto implica que terceros no pueden difundir
informacidn sin el consentimiento del titular, para asi evitar cualquier vulneracién
de la intimidad.

2.2.2.3. Relacién con otros derechos fundamentales.

En el siguiente apartado se examinara la relacion entre el derecho a la
intimidad y los derechos fundamentales contemplados en la Constitucion Politica
del Peru. Antes de ello, es necesario definir el concepto de derechos fundamentales.
Estos son garantias inherentes a todos los seres humanos y estan prescritos en el
ordenamiento juridico de nuestro pais. Aunque a menudo se confunden con los

derechos humanos, es importante destacar que ambos conceptos son diferentes, ya
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que los derechos humanos son universales mientras que los derechos fundamentales
solo se aplican dentro del territorio del pais que los reconoce legalmente.

El presente estudio se enfoca en la funcion de los derechos fundamentales,
como el derecho a la intimidad, en nuestra vida diaria. Se ha notado que estos
derechos son vulnerados en muchas ocasiones, como ocurre en el ambito laboral,
donde el empleador puede interferir en la privacidad de los empleados.

Por esta razon, es importante destacar que el derecho a la intimidad, la
imagen y el honor son derechos fundamentales de la persona que deben ser
respetados para que se pueda disfrutar de una vida pacifica y sin miedo. Por lo tanto,
se va a establecer la relacion que existe entre estas figuras y el derecho a la intimidad
de la siguiente manera:

2.2.2.3.1. Intimidad e imagen.

Es importante destacar que la intimidad se refiere a una situacion de la vida
de una persona que no desea que sea divulgada al pablico, ya que prefiere mantener
sus acciones en privado. El Tribunal Constitucional, en su sentencia N° STC 6712-
2005-HC/TC del 17 de octubre de 2005, definid el derecho a la intimidad como una
potestad juridica que protege a los individuos de la intromisién en su vida personal
o familiar. Ademas, sefialaron que la vida familiar o intima es una parte del &mbito
de la vida privada, en la que las personas pueden realizar las acciones que consideren
convenientes, sin que nadie tenga derecho a interferir en su comportamiento
reservado o de aislamiento.

Por otro lado, la autora Flores (2006, p. 371) define que La palabra "imagen"
deriva del término latino imagini, que significa figura, semejanza, apariencia y
representacion de algo. En el contexto que nos ocupa, nos referimos a la figura de
una persona, es decir, su apariencia fisica, la cual puede ser capturada en una
fotografia, pintura, dibujo o video. El problema surge cuando esta imagen es
divulgada, reproducida o expuesta por un tercero a través de diversos medios
tecnoldgicos, como filmaciones, volantes, cine, television, entre otros, sin el
consentimiento del titular.

Ahora, es menester mencionar que el derecho a la imagen, también conocido
como derecho a la identidad personal, permite a una persona evitar que su imagen

sea exhibida por cualquier medio de comunicacion, incluyendo la television o el
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cine. Por ejemplo, si una empresa desea utilizar la imagen de una persona para sus
propios fines, debe obtener el consentimiento explicito del titular de la imagen, y si
esta persona ha fallecido, se necesita el consentimiento del conyuge o descendiente.
Es importante destacar que ambos derechos se encuentran dentro de los derechos de
la persona y buscan proteger sus intereses.

Por consiguiente, el Tribunal Constitucional Peruano, en su sentencia
N°1970-2008 PA/TC, establece que el derecho a la imagen es independiente y
exclusivo del titular de la imagen, quien tiene el poder exclusivo de conceder el
permiso para que se publique su apariencia fisica, lo que se refiere directamente a
una condicién personal. Ademas, este derecho se considera una parte de la
personalidad, ya que es una accién personal que tiene cada individuo y esta
estrechamente relacionada con su dignidad, sin discriminacion alguna. El
mencionado Tribunal destaca también que este derecho tiene dos dimensiones
importantes, tales como:

e La primera dimension del derecho a la imagen es la negativa, que se refiere
a la facultad que tiene el titular de la imagen de prohibir la reproduccion,
publicacién o captura de su figura cuando no ha otorgado su consentimiento
para ello.

e Lasegunda dimensién es la positiva, la cual se refiere a la autorizacion que
el titular de la imagen otorga para la publicacién de su imagen, pero
estableciendo ciertas condiciones especificas para su uso, ya sea mediante
la reproduccidn de la imagen o su publicacion.

Finalmente, en su argumento numero doce, el Tribunal Constitucional
explica que no existen derechos absolutos, ya que el ejercicio de estos derechos
puede ser limitado por la ley. Por lo tanto, el consentimiento no es necesario en casos
en los que el individuo ocupe un cargo publico.

2.2.2.3.2. Intimidad y honor.

En primer lugar, es importante destacar que el honor es una caracteristica
que una persona puede poseer en virtud de sus decisiones 0 comportamiento moral
hacia la sociedad. Por ejemplo, en el caso de Maria, quien trabaja en una entidad
publica, se le propuso que pagara una gran cantidad de dinero para ascender de

puesto, pero ella se negd, priorizando su honor antes que cualquier otra cosa.
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Se puede mencionar que el honor es un derecho que tiene todo ser humano,
y su importancia esta establecida en el articulo 5 del Cédigo Civil peruano. De
acuerdo con Berdugo (citado por Araujo, 1993, p. 14), el derecho al honor es parte
del derecho a la igualdad, ya que permite que todas las personas se desarrollen en
condiciones similares y se garantice un reconocimiento mutuo entre ellas. Es
importante mencionar que este derecho puede ser afectado de diversas maneras,
como humillaciones, golpes, gestos obscenos, castigos degradantes y opiniones que
busquen humillar a la otra persona en lugar de contribuir a la verdad. Es necesario
destacar que este derecho es irrenunciable.

2.2.2.3.3. Intimidad y dignidad.

Antes de abordar el tema en cuestidn, es necesario destacar que, en el &mbito
social, la proteccién de la dignidad humana se encuentra estrechamente ligada con
la preservacion de la privacidad, pues esta ultima es un valor inherente a la
condicion humana. Para comprender mejor este concepto, resulta relevante citar al
filésofo Kant (citado por Valls, 1996, p.56), quien afirmd que ninguna persona
puede ser utilizada como un medio para alcanzar fines ajenos, ya que todas las
personas son fines en si mismas y, por lo tanto, no pueden ser consideradas como
instrumentos.

La dignidad es un derecho esencial que se encuentra consagrada en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 en su articulo 1, el cual
afirma que "Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
(...)". Segun el autor Campoy (citado en Jimenez, 2021, p. 34), la dignidad es un
valor fundamental que reconoce la importancia de la libertad, ya que exige que se
respete, proteja y reconozca que cada individuo tenga el derecho de disefiar y llevar
a cabo sus propios proyectos de vida segun su voluntad. Por lo tanto, la dignidad
garantiza al ser humano la capacidad de controlar su propia existencia, lo que
significa que cada persona tiene soberania sobre sus facultades.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica emitié el Acuerdo Plenario
N.° 05-2019/CJ-116 el 10 de septiembre de 2019, en el que se discutio el tema de
la actuacion policial y la exencion de responsabilidad. Se mencioné el derecho a la
dignidad de la persona, y se establecié que el personal de las Fuerzas Armadas y de

la Policia Nacional del Per( no sera penalmente responsable si, en el desempefio de
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sus funciones y utilizando sus armas u otros medios de defensa, causan lesiones o
la muerte.

La doctrina legal concluyé que la eximente de cumplimiento de deber no se
extiende a los tratos inhumanos o degradantes que estan prohibidos en la
Constitucion Politica y en las normas internacionales porque violan un derecho
fundamental muy importante, como es el de la dignidad humana. En consecuencia,
para que se aplique esta causa de justificacion, la persona debe actuar con la
intencion de cumplir con su deber correspondiente.

2.2.2.3.4. Intimidad y secreto bancario.

Es relevante mencionar previamente que el secreto bancario se refiere al
poder juridico que poseen las entidades financieras para no revelar a las autoridades
competentes los datos personales de sus clientes, salvo que existan excepciones
establecidas en la normativa, como en el caso de delitos de lavado de activos
cometidos por funcionarios puablicos, donde es fundamental que se realicen las
investigaciones correspondientes sobre su historial financiero.

En primer lugar, es relevante destacar que el tema que se aborda esta
respaldado por la Constitucion Politica del Peru, especificamente en su articulo 2,
inciso 5, el cual garantiza el derecho de toda persona a solicitar informacion de
cualquier institucion publica dentro del plazo legal establecido, con excepcion de
aquella que pueda vulnerar la intimidad personal. En este sentido, el secreto
bancario es una medida de restriccion que se aplica principalmente a las entidades
financieras para no divulgar a terceros informacidn sobre las transacciones pasivas,
es decir, los depositos. De este modo, el secreto bancario tiene una doble faceta, por
un lado, es un derecho fundamental inherente a toda persona y, por otro lado, se
considera como una obligacién de no divulgar informacién sobre las transacciones
pasivas.

En base a lo expuesto, se puede afirmar que el secreto bancario constituye
un elemento fundamental dentro del ambito constitucional que protege el derecho
a la intimidad, tanto de las personas juridicas como de los individuos que realizan
operaciones financieras. Es importante destacar que el acceso a esta informacion
por parte de terceras personas, como los jueces o fiscales, solo se permite en el

marco de una investigacion criminal debidamente justificada.
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2.2.2.4. Intimidad en la vida personal.
2.2.2.4.1. Importancia.

Para introducir el tema, es importante destacar que la seguridad de la
privacidad surge del reconocimiento y del derecho de los individuos a salvaguardar
su vida privada, especialmente frente a las interferencias no autorizadas por parte
de terceros.

Antes de destacar la importancia del tema que nos ocupa, es importante
sefialar que la intimidad en la vida personal se refiere a la proteccién de los datos
personales de cada individuo. Esto significa que toda la informacion que posee una
persona es exclusivamente suya y no puede ser accedida por otros, excepto si el
titular decide voluntariamente compartirla. Por ejemplo, si Maria revisa el celular
de Juan y encuentra informacion personal, pero decide compartir dicha informacion
con sus amigas porque Juan es su pareja, esto constituye una vulneracion de la
intimidad en su vida personal.

Entonces, la relevancia de este asunto radica en la proteccion de los datos
confidenciales de una persona, los cuales solo pueden ser revelados con la
autorizacion expresa o escrita del titular y solo cuando sea estrictamente necesario.
(Arévalo, 2020, p.20).

2.2.2.4.2. Contenido y sujetos.

En el contenido se menciona que la intimidad se refiere al derecho del titular
de proteger ciertos aspectos de su vida personal de ser revelados por terceros. Se
considera la vida privada como un derecho fundamental que algunos sistemas
legales reconocen de manera explicita, protegiendo los datos personales y
denominandolo como un derecho de autodeterminacion informativa, que significa
que solo el titular tiene el derecho de proporcionar y suministrar la informacion que
desea compartir con otros.

Dentro de la legislacion nacional, la ley N° 29733, también conocida como
la ley de proteccion de datos personales, establece varios derechos individuales
relacionados con este tema, incluyendo el derecho del titular de los datos personales
a conocer la informacion que se tiene sobre él. Por lo tanto, podemos ver que

algunos sistemas legales o doctrinas buscan proteger de manera independiente esta
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esfera de la vida privada, a fin de evitar cualquier vulneracion o consecuencia

negativa para la sociedad como, por ejemplo:

Tyler Clementi, un joven violinista estadounidense graduado en la
universidad de Ridgewood High School, tomé la tragica decision de
suicidarse a los 18 afios al lanzarse desde el puente George Washington. Esto
ocurrio después de que sus compafieros de habitacion grabaran sin su
consentimiento un encuentro intimo que tuvo con otra persona del mismo
género sexual y compartieran los videos en redes sociales.

Otro ejemplo es el caso de Amanda Michelle Todd, una joven canadiense
de 16 afos que en septiembre de 2012 fue noticia debido a que un hombre
mayor la amenazaba con difundir sus videos intimos en la red si no le
enviaba méas contenido. A raiz de esto, algunos de sus compafieros
comenzaron a acosarla cibernéticamente. Antes de suicidarse por
estrangulamiento, Amanda grab6 un video en YouTube donde relataba su
terrible experiencia y mencionaba lo facil que es que alguien vulnere tu
derecho a la intimidad.

Después de todo lo expuesto, es esencial destacar que dentro del concepto

de intimidad también se incluyen sus distintos tipos, los cuales seran descritos a

continuacion:

La intimidad fisica: Se refiere a la categoria que se centra en establecer
limites sobre el acceso al cuerpo de una persona por parte de otras. Esto
incluye tanto el acceso fisico como visual, de modo que la privacidad
corporal debe ser protegida incluso si el titular da su consentimiento para ser
grabado, ya que esto es considerado un ambito privado y protegido que no
puede ser expuesto.

La intimidad informativa: Esta se refiere al derecho a la confidencialidad de
la informacion personal y privada. Este derecho incluye el acceso limitado
a dicha informacion y la obligacion de mantener el secreto en relacion con
ella. Por ejemplo, cuando alguien sube accidentalmente un archivo a las
redes sociales y las personas empiezan a compartirlo sin su consentimiento.
La intimidad decisoria: Se refiere a la importancia de la privacidad en los

procesos de toma de decisiones, ya que su proteccidn esta relacionada con
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un ambito privado y protegido de intromisiones externas. Se trata de un

concepto que implica una atencion especial y el respeto a los valores y

emociones presentes en estos procesos.

e Finalmente, la intimidad espacial se refiere al territorio que delimita el
ambito privado, lo cual incluye tanto los espacios como los objetos que se
encuentran en dicho entorno. Es importante destacar que la intimidad
espacial juega un papel fundamental en el mantenimiento de las relaciones
interpersonales y el desarrollo de actividades privadas, con el propésito de
proteger aspectos relacionados con la personalidad.

2.2.2.4.3. Derechos intimos de interés publico y privado.

El autor Montenegro (2006, p.6) nos da a comprender, que el término
"publico"” se refiere a algo que es opuesto a lo privado, es decir, que lo privado no
debe ser hecho publico ya que se considera como algo intimo y personal que
pertenece a la esfera individual, mientras que lo pablico se refiere a las relaciones
y actividades que involucran a varias personas.

Ahorabien, se puede destacar que en la sentencia N° 0072-2004-AA/TC del
7 de abril de 2005, emitida por el Tribunal Constitucional, se hizo la siguiente
declaracion: La vida privada implica la exclusion de los demés o del publico en
general, ya que solo protege un ambito estrictamente personal. Esto demuestra que
la vida privada es esencial para que las personas puedan realizar sus acciones a
través del libre desarrollo de su personalidad.

Se puede entender como derecho intimo de forma publica a la informacion
que se comparte con la comunidad y que tiene un interés colectivo, o bien a la
exposicion de la vida de personas que tienen una figura publica. A continuacién, se
presentaran algunos ejemplos para una mejor comprension:

e Si una persona presenta pruebas concretas de la mala conducta de un
funcionario publico y comparte su opinion negativa al respecto con la
sociedad, el funcionario no puede alegar una violacion de su derecho a la
privacidad, ya que la informacion divulgada es de interés pablico y necesaria

para los ciudadanos.



76

e En el 2015, la modelo Millet Figueroa, que es una figura publica, tuvo su
vida privada expuesta en un video intimo en el que ella era la protagonista.
Después de enterarse del incidente, optd por no hablar mas del tema.

e En junio del 2020, el actor Andrés Wiese se vio envuelto en un gran
escandalo después de que se descubriera que habia enviado fotos y videos
sin ropa a una menor de 17 afios. Aunque argumenté que lo hizo como parte
de un intercambio de material, la accion tuvo graves consecuencias para su
carrera y reputacion publica.

Por lo tanto, el derecho a la privacidad se refiere a la informacion que es de
uso personal y de interés individual, y que no debe ser divulgada ni tener
importancia para los demas. Por ejemplo, Juan proviene de una familia muy
religiosa y devota, que asiste a la iglesia todos los domingos. Sin embargo, Juan no
comparte las creencias de su familia y es ateo. Para evitar ser discriminado por su
familia, asiste a la iglesia con ellos, pero no quiere que nadie mas se entere de su
decision.

2.2.2.5. Intimidad de la vida familiar.
2.2.2.5.1. Importancia.

Antes de comenzar, es importante destacar que la familia es considerada
como el elemento natural y fundamental de la sociedad, ya que sus miembros estan
protegidos por los derechos humanos a nivel internacional. Esto se refleja en el
articulo 17, inciso 1, y el articulo 11, inciso 2, de la Convencién Americana, que
establecen lo siguiente:

e “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado”.

e “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion”.

Es importante destacar que la privacidad no se limita Gnicamente al &mbito
personal, sino que también abarca el entorno familiar. Sin embargo, antes de
explicar su importancia, es necesario definir lo que se entiende por "privacidad
familiar". (c.p. Aranda, 2019, pg. 35) sostiene que este derecho esta relacionado con

el vinculo entre padres e hijos, ya que se encuentra dentro del nucleo familiar
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donde se encuentran los deberes de convivencia entre las parejas y, sobre todo, los
deberes de alimentacion y cuidado que los padres tienen hacia sus hijos.

Es importante entender que la privacidad familiar se refiere a los eventos y
situaciones que son exclusivos de las relaciones que existen dentro de la familia,
como las relaciones conyugales entre padres e hijos, hermanos, entre otros.

Por ende, la relevancia del tema que se aborda radica en la proteccion del
nucleo familiar, ya que es necesario contar con un espacio de privacidad dentro de
la sociedad para poder convivir adecuadamente. En otras palabras, es comprensible
que se salvaguarde la privacidad familiar, dado que en el seno familiar se generan
diversas acciones o situaciones que no deben ser expuestas publicamente.

2.2.2.5.2. Contenido y sujetos.

Dentro del contenido a la vida familiar el autor Luna (2020, pp. 128-129)
menciona que, independientemente de si se trata de una familia legitima, ilegitima,
con vida de cohabitacion entre padres e hijos o no, la vida familiar se limita
Unicamente a las personas cercanas, como abuelos, nietos o parientes mas cercanos,
ya que solo le conciernen los roles familiares y no al resto de la sociedad. EI Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas establece que el término "familia” debe
ser interpretado de manera amplia y de acuerdo al estado en el que se encuentre,
para que la sociedad comprenda adecuadamente.

Por otro lado, los medios de comunicacion a menudo violan el derecho a la
intimidad familiar al utilizar camaras y periodistas para capturar imagenes y
situaciones que deberian ser privadas y que no involucran a la sociedad.

2.2.2.5.3. Derechos intimos de interés pablico y privado.

En este punto es necesario destacar que dentro de esta seccion se incluyen
también las areas que deben ser consideradas como parte de la vida privada e intima,
incluyendo el ambito familiar. No obstante, es crucial distinguir y reconocer las
relaciones que se llevan a cabo en el ambito publico, ya que la normativa solo
garantiza y protege las acciones que se realizan en privado, y no las que son
publicas. No obstante, en el transcurso del desarrollo de este tema se explicara con
mayor detalle la diferencia entre ambas.

Por lo tanto, cuando hablamos de la vida privada, esto depende del contexto

y se refiere a cuestiones que son reservadas y no se comparten con el publico. Estas
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cuestiones pueden incluir la vida amorosa y sexual, problemas de salud,
comportamientos criticables, comunicaciones personales, entre otros. En cambio,
la vida publica familiar se refiere a situaciones que son conocidas por la sociedad y
no estan protegidas por el ordenamiento juridico, ya que son de interés publico.

En parrafos anteriores se ha explicado la distincion entre el interés pablico
y privado, y es importante destacar que los derechos que protegen la intimidad
familiar buscan permitir que sus miembros se desenvuelvan con total libertad, sin
gue sus acciones sean expuestas publicamente, a menos que ellos mismos lo decidan
voluntariamente o que sea necesario para informar a la sociedad. Por lo que a
continuacidn se presentan los siguientes ejemplos para un mejor entendimiento de
los puntos mencionados:

e En cuanto al ambito privado, se puede poner como ejemplo lo siguiente:
Susana y Pedro se casaron hace una década, tuvieron tres hijos, pero tiempo
después Pedro confes6 que solo se casd con ella por una cuestion de
reputacion, ya que, su orientacion sexual era hacia los hombres.

e Por otro lado, en el &mbito publico, se puede plantear el siguiente escenario:
Hace un afio, los vecinos de la familia Cérdova se quejaron de la presencia
de la familia en el vecindario debido a que todas las noches entraban
personas sospechosas a su casa y salian en estado inapropiado. Luego de un
afio, descubrieron que en esa casa se vendian drogas, no solo a adultos, sino
también a adolescentes. Uno de los vecinos decidio alertar a las autoridades.

2.2.2.6 Derecho al secreto y reserva de las comunicaciones.
2.2.2.6.1. Nocion e importancia.

El tema actual se encuentra establecido en nuestro sistema legal en el articulo
16, el cual establece que cualquier comunicaciobn o correspondencia,
independientemente de su naturaleza, incluyendo grabaciones de voz, que sean de
caracter confidencial y estén dentro de la vida personal o familiar, no pueden ser
expuestas sin el consentimiento del propietario. Asimismo, las memorias familiares
0 personales no pueden ser publicadas sin la autorizacion del autor.

En caso de que el autor haya fallecido, sus herederos deben dar su
consentimiento, y si no se llega a un acuerdo entre ellos, el juez tiene la facultad de

decidir. Es importante destacar que la prohibiciéon de publicacién hecha por el
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propietario o el destinatario no puede extenderse mas alla de los cincuenta afios
después de su muerte.

El autor Correa (2022, p. 63) sefiala que el derecho a la confidencialidad y
privacidad de las comunicaciones es una proteccion para las acciones de las
personas. Es una garantia constitucional formal y esta interrelacionado con otras
leyes en nuestro ordenamiento juridico. Si se logra acceder sin permiso del titular
de los interlocutores o sin el consentimiento judicial, se vulnera este derecho.

En conclusidn, se puede afirmar que el derecho a la intimidad y el secreto de
las comunicaciones estan estrechamente relacionados. Si se intercepta una
comunicacion telefénica sin autorizacion y se escuchan conversaciones privadas,
se estaria violando ambos derechos, ya que se estarian conociendo aspectos
personales de la vida privada y familiar. Por lo tanto, se puede concluir que la
vulneracion del derecho a la intimidad y del secreto de las comunicaciones ocurren
simultaneamente en estos casos.

2.2.2.6.2. Contenido.

Dentro de este numeral los autores Varsi & Canales (2020, pp. 141- 144)
mencionan de forma especifica lo que contiene el derecho al secreto de reservas y
comunicaciones, por el cual, sefialan lo siguiente:

A. Formas de comunicacion protegida.

Se comprende que hay maultiples formas de comunicacion, segun el Codigo
Civil peruano en su articulo 16, incluyendo la correspondencia epistolar que puede
ser tanto fisica como virtual. Esta comunicacion puede ser en forma de cartas,
mensajes de texto, correos electronicos, ya que los cables, telegramas y faxes son
considerados obsoletos.

Es importante destacar que el contenido de las cartas y otras formas de
comunicacion, tanto abiertas como cerradas, deben ser protegidas, ya que solo el
remitente y el destinatario deben tener conocimiento de la informacion que
contienen.

Es importante destacar que cuando se habla de comunicacion en el contexto
actual, se hace referencia a las diversas formas de interaccion entre personas, Como
las comunicaciones telefénicas, mensajes de texto, aplicaciones como WhatsApp y

correos electronicos, entre otros.
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En cuanto a la proteccion de la privacidad, nuestra Constitucion Politica del
Perl establece que las comunicaciones privadas solo pueden ser abiertas,
interceptadas, incautadas o intervenidas mediante una orden judicial debidamente
motivada, en consonancia con el ordenamiento juridico y las salvaguardias legales.
A este respecto, es relevante mencionar la Ley 27697, emitida por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos con numero de orden 0243-2014-JUS, la cual regula
las interceptaciones telefonicas u otras formas de comunicacién, como se menciona
a continuacion:

e Para la interceptacion de la comunicacion se necesita de una orden judicial
previa.
e Para el acceso del contenido de las comunicaciones se necesita una orden
judicial también previa.
e Para el acceso a metadatos se necesita una orden judicial previa.
e Para el acceso a los datos de los suscriptores, ahi no existe una regla
especifica.
e Paralos datos de ubicacidn se necesita una orden judicial previa, excepto en
casos de flagrancia del delito.
B. Permisibilidad del autor y, en su caso, del
destinatario.

La Real Academia Espafola define la permisibilidad como la tolerancia
excesiva y consciente, lo que implica la autorizacion de ciertas acciones. Por
ejemplo, si permito que otros hablen sobre mi vida personal, es porque no me afecta
en absoluto que lo hagan.

El tema principal en si, es la importancia que tiene la autorizacion y el
consentimiento en relacién al derecho a la reserva y secreto de las comunicaciones.
La comunicacion tiene un destinatario y tanto el autor como el receptor tienen
derecho a conocer su contenido. El contenido de la comunicacion es importante y
trascendental, por lo que, si se desea divulgar, se requiere el permiso del titular y
del destinatario. Es decir, el derecho al secreto y reserva de las comunicaciones es

relativo y se basa en la autorizacion y permisién de las partes involucradas.
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C. Derecho sucesorio y defensa de la reserva
comunicacional.

En términos generales, se puede entender que la sucesion es el proceso
mediante el cual los derechos y obligaciones de una persona son transferidos a otra.
Es decir, es un hecho juridico que implica la sustitucion de un sujeto por otro, y que
se produce principalmente a raiz del fallecimiento del titular de los mismos. En este
sentido, se trata de un proceso de transmision de derechos y obligaciones que
implica el reemplazo de una persona por otra en una posicion juridica determinada.

En relacion al tema que nos ocupa, cabe destacar que el derecho sucesorio
se compone de un conjunto de normas juridicas que se encuentran en el Cadigo Civil
de cada pais y que regulan la transmision de derechos y obligaciones de una persona
a otra después de su muerte, de acuerdo con su situacion y relaciones juridicas
previas. En el caso del Cadigo Civil peruano, por ejemplo, la sucesion se abre a
personas como conyuges, ascendientes, descendientes, etc.

En relacion al tema que nos ocupa, es relevante destacar que el Cadigo Civil
peruano establece que, en caso de fallecimiento del titular o destinatario de la
informacion, la decision sobre la divulgacién de la misma corresponde a sus
herederos, siempre y cuando no exista una voluntad expresa del difunto al respecto.
En otras palabras, los sucesores tendran la facultad de otorgar o no el permiso para
la divulgacion de la informacién en cuestion.

D. Prohibicion de la publicacion péstuma.

Es relevante mencionar que la publicacion postuma es la publicacion de
textos o escritos intimos y personales después de la muerte del autor. Sin embargo,
es importante destacar que en algunos casos el propio autor puede otorgar el permiso
para dicha publicacion mediante un escrito antes de fallecer, dirigido a sus
familiares, amigos u otras personas.

En el articulo 16 del Cédigo Civil de nuestro ordenamiento juridico se hace
referencia a las exigencias y deseos del difunto para que se hagan publicos ciertos
asuntos relacionados con él. En cuanto a las memorias, estas pueden estar sujetas a
ser publicadas, pero se requiere el consentimiento del tutor legal si el titular es
incapaz. Sin embargo, es importante destacar que el titular también puede prohibir

expresamente la publicacion de sus memorias.
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2.2.2.7. Intimidad del difunto.
2.2.2.7.1. Memorie difundi.

Antes de iniciar con el tema que nos compete, es importante plantear la
siguiente cuestion: ¢ Cual seria la finalidad de la vida si no se nos extrafia ni recuerda,
y si nuestra memoria no es tratada con dignidad y respeto? Es crucial entender que
nuestros derechos de personalidad llegan a su fin cuando fallecemos, pero esto no
implica que deban ser violados.

En primer lugar, es necesario destacar que la expresion memorie difundi se
refiere a la memoria del difunto. El autor Llamas (2012, p. 181) sostiene que la
memoria de un fallecido deberia ser respetada, pero lamentablemente no ha sido
tratada con la debida eficacia en la doctrina civilista actual. Ademas, el autor
cuestiona que la voluntad de los difuntos respecto a las disposiciones funerarias
también deberia ser considerada, como el caso de una persona en Puerto Rico que
fue velada sentada en su motocicleta porque habia manifestado previamente que asi
queria ser velado, y un caso similar en el que otro individuo fue velado en su
automaovil.

La muerte de una persona conlleva la extincion de muchos derechos que se
refieren a la personalidad, por lo que este tema debe ser protegido para evitar los
dafos que puedan causar la sociedad.

Asi, se puede deducir que, en muchas ocasiones la memoria de un ser
querido es preservada por aquellos que sobreviven, ya que el difunto no puede
defenderse por su condicion. Desafortunadamente, hay personas que dafian el honor,
la intimidad y la imagen de los difuntos, por lo que es importante tener en cuenta
que la memoria de cualquier persona debe ser respetada y conservada de
manera integra.

2.2.2.7.2. Personas que pueden manifestar la voluntad del
difunto.

En primer lugar, es importante destacar que la manifestacién de voluntad se
refiere a la expresion consciente y libre de una decision por parte de una persona.
Es decir, es el acto a través del cual una persona exterioriza su voluntad.

El Codigo Civil peruano establece en su articulo 14 que la manifestacion de

voluntad del difunto puede ser autorizada por su cényuge, descendientes,
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ascendientes y hermanos, en ese orden. Sin embargo, es importante tener en cuenta
la voluntad del fallecido, ya que en nuestro pais la proteccion de la privacidad de
una persona termina con su muerte, dejando en muchas ocasiones la memoria de los
difuntos expuesta y sin proteccion. Es comun que se revelen secretos de
personas fallecidas sin la debida autorizacion del titular, lo que hace necesario que
se considere la importancia de proteger la memoria de los difuntos.

Por lo tanto, resulta crucial que los legisladores examinen el marco juridico
que otorga a los familiares del difunto la potestad de revelar informacion muy intima
sobre la persona fallecida. Es evidente que tales acciones son inapropiadas, ya que
se supone que el difunto no compartid esos secretos en vida porgue no queria que los
demas los conocieran. Sin embargo, con las disposiciones actuales del marco legal,
se esta violando la privacidad del difunto en nombre de una supuesta relacion de
confianza.

Es por ello que, uno de los motivos por los cuales se lleva a cabo la presente
investigacion es que, en la actualidad, la privacidad del difunto no se protege de
manera adecuada en el marco legal peruano. Bajo lo mencionado, cuando una
persona fallece, la ley permite que los siguientes individuos divulguen su vida
privada:

A. Asentimiento del conyuge.

Es importante tener en cuenta que el término "conyuge" proviene del latin
"coniux" y que su significado se refiere a uno de los dos miembros de una pareja
gue han contraido matrimonio para compartir una vida en comun y establecer un
vinculo conyugal mediante una ceremonia civil o religiosa. Una vez formalizada la
unién, los conyuges tienen ciertas obligaciones y deberes que cumplir, como
compartir responsabilidades cotidianas, cuidado y proteccion de sus hijos, entre
otros.

También es importante mencionar que la palabra "asentimiento™ implica
consentir, permitir o autorizar una accion determinada. Por lo tanto, el asentimiento
conyugal se refiere a la renuncia de la facultad de retractarse, lo que implica otorgar
consentimiento a terceros en relacion con cierta informacion. En este sentido, el

asentimiento conyugal en relacion al tema que nos ocupa, es una declaracion
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unilateral de voluntad en la que la pareja no titular de la informacidn consiente en
la disposicidn de la vida intima del difunto conyuge para su divulgacion a terceros.

A partir de los conceptos mencionados, se puede notar que el conyuge tiene
la responsabilidad de tomar decisiones en nombre de su pareja fallecida, como lo
establece el articulo 14 del Cddigo Civil. Sin embargo, el estado peruano no esta
haciendo lo suficiente para proteger el derecho a la intimidad, ya que sus normas no
son adecuadas para brindar proteccion. De hecho, esto puede causar un gran
perjuicio a la intimidad personal del difunto, ya que él o ella no es un objeto y
merece que su vida privada no sea expuesta a terceros sin su consentimiento previo.

Por lo tanto, el hecho de que el conyuge sea la pareja del difunto no le da
derecho a violar la privacidad de su esposo 0 esposa sin su consentimiento. En
cambio, deberia proteger adecuadamente su intimidad y respetar su memoria.

B. Asentimiento de los descendientes.

Antes de abordar el tema principal, es importante tener en cuenta que el
parentesco se refiere al vinculo que existe entre personas que pertenecen a una
misma familia. En cuanto al término "descendiente”, este proviene de "de" que
significa "de arriba abajo” y scandere que se refiere a "trepar o escalar". Es
importante destacar que los descendientes son aquellos individuos que siguen una
linea genealdgica y que vienen después de nosotros. Es importante mencionar que
dentro de esta figura existen dos tipos de vinculos, que se detallaran a continuacién:

Por consanguinidad:

= En primer grado en linea lateral son los hijos.
« Ensegundo grado en linea lateral llegan ser los nietos o nietas.
= Entercer grado en linea lateral son las biznietas o biznietos.

Por afinidad:

= En primer grado en linea lateral se tiene al yerno o nuera.

En relacion a la descendencia de los hijos, surge la pregunta de qué ocurriria
si el hijo menor de edad se encontrara bajo la tutela de alguien. La figura de la tutela
se aplica cuando un nifio no esta bajo la patria potestad de sus padres, y se nombra
a un tutor para que cuide tanto de la persona como de los bienes del menor. Ademas,

hay una forma especifica de tutela Ilamada "tutela testamentaria”, en la cual la



85

madre o el padre incluyen en su testamento los datos de un tutor para el cuidado de
su hijo menor de edad.

El tema en cuestidn es importante de discutir ya que esta relacionado con el
bienestar de los descendientes. En muchas ocasiones, hay individuos que utilizan a
los nifios para sus propios fines mediante la manipulacion o el sindrome de
alienacion parental, lo que puede causar dafio psicoldgico a los menores y llevar a
que desacrediten a un padre, por ejemplo, si el tutor utiliza al nifio para divulgar
informacion privada sobre su padre en publico.

Ademas, surge la pregunta de qué pasaria si un hijo mayor de edad revela
informacidn confidencial sobre sus padres, a pesar de estar bajo una curatela. La
curatela solo se aplica a personas mayores de edad que tienen dificultades para
ejercer su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas y esto
incluye a las siguientes personas:

e Prodigos, esto hace referencia aquellos que no administran adecuadamente

SUS recursos economicos.

e Aquellos que incurren en mala gestidn, esto se aplica a aquellos que no
tienen la capacidad racional para tomar ciertas decisiones.

e Ebrios habituales, se aplica a las personas que tienen dependencia del
alcohol.

e Toxicdmanos, esto se aplica a las personas que abusan de sustancias ilicitas,
como las drogas.

e Personas que sufren una pena que conlleva la interdiccién civil.

Es crucial abordar el tema de la curatela porque puede haber hijos que
divulguen informacion privada de sus padres de manera malintencionada, incluso
si estan bajo la custodia de un curador. Por lo tanto, se argumenta que el articulo
mencionado no actla de manera justa al permitir que se revele informacién
confidencial sin establecer restricciones para este tipo de personas. Es importante
considerar ciertas limitaciones para evitar que se divulgue informacion innecesaria
o0 dafiina sin el debido consentimiento.

Se puede concluir que el consentimiento no se limita Gnicamente al cényuge
y es preocupante que la violacion de la privacidad de una persona fallecida requiera

la aprobacion de sus descendientes. Esto se debe a que la legislacion considera que
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una persona fallecida ya no tiene ningin derecho, pero se olvida que durante su vida
esa persona tuvo su propia privacidad y dignidad. Por lo tanto, la sociedad vy el
Estado deben respetar la privacidad del difunto y proteger su memoria, siempre y
cuando solo se trate de un asunto de interés privado.

C. Asentimiento de los ascendientes.

En primer lugar, es importante destacar que la palabra "ascendiente”
proviene de las raices ad que significa "hacia" y scandere que significa "trepar o
escalar”. Esta figura se define como aquellas personas que nos precedieron en el
linaje, pero para enfatizar mas, se expondra de la siguiente manera:

Por consanguinidad:

= En primer grado en linea lateral se encuentran los padres.

« Ensegundo grado en linea lateral estan los abuelos.

« Entercer grado en linea lateral se encuentran los bisabuelos.

« En cuarto grado en linea lateral y ultimo estan ubicados los tatarabuelos.

Por afinidad:

= En primer grado en linea lateral esta ubicado el suegro.
« Ensegundo grado en linea lateral se ubica los cufiados.

Como resultado, se puede observar que tanto los conyuges, descendientes
como ascendientes tienen la responsabilidad de otorgar el consentimiento para que
terceras personas divulguen la vida personal de una persona fallecida. De esta
manera, se puede evidenciar que nuestro sistema legal no respeta la memoria del
difunto, la cual consiste en la obligacidn de respetar a las personas que han fallecido
con el fin de preservar y proteger su memoria. En otras palabras, se debe mantener
un recuerdo adecuado de un ser querido.

Es importante destacar que en algunos casos no deberia ser necesario
obtener el asentimiento de los padres para divulgar informacion personal de un
difunto, ya que muchas veces las personas mayores de edad sufren de trastornos
cerebrales como el Alzheimer, lo cual destruye su capacidad de pensar y recordar.
En consecuencia, si una persona mayor de edad en estas circunstancias es la
encargada de dar su consentimiento para divulgar informacion privada del difunto,
puede poner en peligro su memoria y causar dafio a su reputacion postuma. Sin

embargo, como la normativa no establece ninguna restriccion en este sentido, es
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necesario abordar esta situacion en la investigacion debido a su importancia en la
realidad actual.

Por tanto, es imperativo entender que la privacidad de un fallecido no puede
ser violada ni siquiera por sus familiares, dado que el difunto pudo haber mantenido
ciertas cosas en secreto con el objetivo de que la sociedad no las supiera. Sin
embargo, cuando el codigo permite que los conyuges, descendientes y ascendientes
otorguen permiso para divulgar dichos secretos, el derecho a la privacidad pierde su
significado, puesto que se estarian vulnerando las informaciones confidenciales
del titular.

2.2.2.7.3. Delitos contra la intimidad en el Cédigo Penal.
A. Violacion de la intimidad.

Para una mejor comprension, es importante mencionar que el tema en
cuestion se encuentra regulado en los articulos 154° al 158° del Codigo Penal, los
cuales abordan principalmente la violacion de la intimidad, asi como otros temas
relacionados como el derecho al secreto de las telecomunicaciones, el derecho a la
imagen y el derecho al honor.

Para ser mas especificos, el tema que se aborda en este momento se
encuentra descrito en el articulo 154° del Cédigo Penal, el cual sanciona la violacion
de la intimidad personal o familiar, ya sea mediante la escucha, observacion o
registro de un hecho, escrito, palabra o imagen, utilizando cualquier tipo de
instrumento, proceso técnico u otro medio. El autor de este delito sera castigado con
una pena de privacion de libertad no mayor de dos afios. Ademas, se establece que
el uso de medios de comunicacion agravara la pena impuesta. Cabe destacar que
este tema se encuentra dentro de un marco mas amplio que incluye otros derechos
como el secreto de las telecomunicaciones, el derecho a la imagen y el derecho al
honor.

Por lo tanto, se puede deducir que el derecho a la intimidad es valido en el
ambito penal, pero esto solo es efectivo mientras la persona esté viva, ya que después
de la muerte, los herederos del agraviado pueden denunciar la violacion de este
derecho. Sin embargo, en el &mbito civil, no existe una compensacion econémica

para los casos de violacion de la intimidad de un difunto y, en cambio,
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se permite que el consentimiento para revelar informacion personal del fallecido sea
otorgado por el conyuge o los descendientes.

En conclusion, es importante destacar la sentencia Nro. 126-2020 emitida el
07 de diciembre de 2020, la cual hace referencia a la vulneracion del derecho a la
intimidad de la victima, quien sufrié la publicacion de su contenido personal en
Facebook, incluyendo videos y fotos intimas junto con su nombre completo y
numero de teléfono. Esta publicacion generd llamadas y mensajes vulgares por parte
de los usuarios de la red social. En la parte considerativa de la sentencia se tomd en
cuenta este hecho y se decidi6 una reparacion civil de S/. 3,000.00 y se formuld la
acusacion fiscal por el delito de violacion a la intimidad, especificamente por la
difusion de materiales audiovisuales e imagenes de contenido sexual.

B. Delitos contra el honor de un fallecido.

El articulo 138° del Cédigo Penal contempla los delitos relativos contra el
honor en su modalidad de ofensa a una persona fallecida, y establece que la accién
puede ser cometida por el conyuge, ascendientes o descendientes de la victima.

Este tema resulta relevante para el proyecto de investigacion actual, pero es
importante mencionar que el derecho fue creado para el hombre y los individuos
son primordiales para el derecho. Por lo tanto, aunque una persona haya fallecido,
merece respeto y dignidad.

En primer lugar, es importante destacar que el honor es considerado como
un derecho fundamental que surge desde el nacimiento de una personay que perdura
incluso después de su muerte. Por lo tanto, los familiares son los encargados de
proteger y hacer respetar el honor de sus seres queridos. No obstante, es importante
tener en cuenta que la proteccidn del honor solo tiene lugar en el &ambito privado, ya
que en el &mbito publico las personas estan expuestas a la critica y a la opinion de
los demés.

Es por ello que, aunque una persona haya fallecido, su imagen sigue siendo
importante y sus descendientes se encargan de hacer valer cualquier vulneracion que
se haya cometido contra su honor. En consecuencia, el honor no desaparece, sino

que sigue siendo protegido.
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C. Delito Falsedad que hablan del difunto.

En ocasiones, se presenta la situacion de que personas vivas irrespetan la
memoria de un difunto al afirmar hechos falsos acerca de él. Es importante destacar
que este delito de falsedad tiene consecuencias legales siempre y cuando los hechos
en cuestion sean verdaderos.

Ademas, es crucial entender que dar testimonios falsos, tanto en la vida
publica como privada, significa violar la intimidad y la memoria de la persona
fallecida.

Al hacer referencia a este tema, es relevante destacar que en la esfera civil
no se protege el derecho a la intimidad después de la muerte, ya que se permite a los
cényuges, ascendientes y descendientes divulgar informacién confidencial que el
difunto no compartio en vida, sin tener en cuenta las medidas de seguridad que esta
persona haya podido tomar respecto a dicha informacion antes de su fallecimiento.

Por tanto, el propoésito de esta tesis es solicitar la modificacion del articulo
14 del Cadigo Civil, ya que no es justo que las personas mencionadas en dicho
articulo tengan el derecho de divulgar los secretos del difunto, incluso si el fallecido
no quiso que se supiera en vida. Es importante destacar que esta solicitud no se
enfoca en la vida publica, sino en la vida privada. En la vida publica, ciertas
informaciones son de interés publico, como la mala gestion de un funcionario
publico, pero en la vida privada, los datos personales del individuo deben ser
protegidos, como en el caso de alguien que revela la orientacion sexual de una
persona que nunca lo revel6 en vida. El articulo actual del Cédigo Civil no protege
adecuadamente la privacidad del difunto, y es por eso que se solicita un cambio.
Aunqgue en el &mbito penal existe una sancion para este tipo de acciones.

En consecuencia, resulta relevante destacar que en nuestro sistema legal no
deberia permitirse la existencia de un conjunto de normas que atenten contra los
derechos fundamentales reconocidos y garantizados por la constitucion, tales como
el derecho a la privacidad personal y familiar, al honor, a la identidad, a lavoz y a

la imagen, y a la libertad de informacion.
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2.3. Marco conceptual

Abuso de Derecho: Ejercicio del derecho propio con el proposito de
perjudicar a otro. (DPEJ, 2023)

Buena fe: Estandar de conducta ética que debe presidir el ejercicio de los
derechos subjetivos y los procedimientos y practicas administrativas y
procesales. (DPEJ, 2023)

Dafios y perjuicios: Compensacion que, como reparacion, se exige a quien
ha causado un dafio. (DPEJ, 2023)

Derecho a la libre informacion: Derecho a expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas u opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccion. (DPEJ, 2023)

Derecho a la privacidad: Garantia de no ser objeto de injerencias ilegales o
arbitrarias, concernientes a la vida privada, a la familia, al domicilio o a la
correspondencia; ademas de la posibilidad de evitar la difusion o
divulgacion de datos propios. (DPEJ, 2023)

Derecho a la propia imagen: Derecho de la persona a difundir su propia
imagen y a impedir esa difusion por parte de terceros.

Derecho al honor: Derecho a que se respete la reputacion, fama o estimacion
social de una persona. (DPEJ, 2023)

Dignidad: Cualidad propia de la condicion humana de la que emanan los
derechos fundamentales, junto al libre desarrollo de la personalidad, que
precisamente por ese fundamento son inviolables e inalienables. (DPEJ,
2023)

Intencion: Conciencia ilustrada y voluntad libre de trasgredir las
prescripciones de la ley. (DPEJ, 2023)

Intimidad: Derecho al honor: Derecho a que se respete la reputacion, fama
0 estimacion social de una persona. (DPEJ, 2023)

Mala fe: Manera de conducta, consciente y sin error, de la persona, en la
elaboracién de los hechos o actos juridicos, en la que disimula y omite su
deber de informar de todas las circunstancias de los hechos, cosas, actos u
objetos que son materia de los derechos y obligaciones que se contraen, con

la finalidad de mantener en el error en que se encuentra otra persona para
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obtener generalmente beneficios inequitativos o prestacion a la que no tiene
derecho. (DPEJ, 2023)
Sujeto de derecho: Persona fisica, colectividad o entidad a la que se le

atribuye legalmente capacidad juridica. (DPEJ, 2023)
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CAPITULO III:

METODOLOGIA

3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

La presente tesis se ha desarrollado haciendo uso del enfoque cualitativo,
Castafio y Quecedo (2002), hacen mencion a que este tipo de metodologia viene a
ser entendida como aquella que busca la produccion de datos descriptivos, por
diversos tipos de fuentes, ya sean documentales, tedricas, observables, etc. Esta, a
su vez posee caracteristicas especificas, como la inductividad, busca recabar
diversas fuentes para poder tener perspectivas diversas, intenta comprender el
contexto donde se desarrolla el problema de investigacién, teniendo perspectivas
historicas del mismo, ya sea partiendo desde su genesis, como también analizando
su situacion actual. (pp. 7 —8)

Otra definicion acertada la encontramos en lo mencionado por Guerrero
(2016), la cual menciona que la investigacion de corte cualitativa va a poseer como
objetivo principal el poder llegar a una comprension y tras esto estudiar
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profundidad fendmenos o sucesos que ocurren dentro de la sociedad, siempre
analizandolos teniendo en consideracion a las personas dentro del contexto donde ocurre
lo que se desea investigar y la relacion que poseen con el entorno social que los rodean,
asi como también el llegar a saber como es que dichos individuos perciben su propia
realidad. (pp. 2 - 3)

Entonces tenemos que las investigaciones que poseen la metodologia
cualitativa van a buscar comprender un determinado problema que tiene como base
las acciones de individuos dentro de la sociedad, asi como también poder interpretar
dichas acciones, para asi intentar plantear posibles soluciones a dicho problema.

Esta tesis, al poseer un corte dogmatico-juridico, significa que, como sefiala
Tantalean (2016), va a centrarse en el estudio de las normas positivas enmarcadas
dentro de lo que se conoce como derecho objetivo, entendido como la ley o horma
con base juridica, asi como también el ordenamiento juridico en general; es por ello,
que tiene como base fundamental a las fuentes formales del derecho objetivo. Esto
quiere decir que como principal objetivo va a buscar el poder determinar si es que
dicha norma que se encuentra dentro del ordenamiento juridico de un territorio va a
ser valida o no. (pp. 3 - 4)

De esta forma se tiene que, en el trabajo se estudiaron y analizaron a
profundidad los dispositivos normativos nacionales, en conjunto con su
correspondiente desarrollo tedrico, con la finalidad de poder identificar las
irregularidades con respecto a la interpretacion de las caracteristicas que poseen, por
lo tanto, se analizara y desarrollara el articulo 14 del Codigo Civil de 1984.

Ahora bien, como se mencioné anteriormente dentro de la delimitacion
conceptual, dentro del trabajo se recurrié al uso de del discurso iuspositivista.

Para comprender este punto, es necesario definir que, como sefialan Guaman,
Hernandez y Lloay (2020), el iuspositivismo viene a ser el estudio cientifico
del derecho basado en un método de investigacion especifico, sisteméatico y que
pueda ser contrastado sin entrar en subjetivismos ni creencias personales; por ello es
que tiene como base el poder hallar la diferencia clave entre lo que se considera
como validez y valor para el derecho, estudiandolo como un colectivo — entiéndase

el ordenamiento juridico — y no como algo individual. (p. 267)
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Entonces, va a tenerse que el enfoque iuspositivista se va a basar en poder
aplicar un método cientifico sistematico y completamente objetivo, para asi poder
estudiar y comprender de forma cientifica el derecho y el ordenamiento juridico en
general. Es por ello que, como menciona Vivanco (2017), siguiendo los métodos
de la investigacion cientifica basica, se tiene que debe encontrarse en primer lugar,
el objeto de estudio; en segundo lugar, determinar el tipo de método cientifico a
usar para investigar dicho objeto y, en tercer lugar, debe detallarse la finalidad del
por qué se lleva a cabo dicha investigacion (p. 78).

Contrastando esto mencionado con anterioridad, puede sefialarse que este
trabajo va a tener como objeto de estudio, al articulo 14 del Codigo Civil de 1984,
para ello se hara uso de las distintas herramientas y métodos de interpretacién y
analisis juridico-normativo y la finalidad que tiene es encontrar la forma en cémo
se da la relacion del ejercicio abusivo del derecho por parte de los familiares de un
difunto, para asi poder encontrar las circunstancias en las que esto ocurre y cdmo
esto puede afectar a los derechos relacionados con la intimidad y privacidad de dicha
persona fallecida.

3.2. Metodologia

Dentro de las metodologias paradigmaticas, la presente tesis se va a
encontrar enmarcada dentro de un de corte juridico-propositivo; la cual va a ser
definida por Tantalean (2016), como una parte de las investigaciones juridico-
dogmaticas, teniendo la particularidad que, en su mayoria, sirven para poder
formular alguna propuesta de cambio, derogacion o creacion de una nueva
normativa o ley; este estudio debe tener un gran nivel de argumentacién para poder
analizar el problema en cuestion, y principalmente para, con ayuda de la légica
juridica, poder proponer algo nuevo y que esto presente coherencia logica, siguiendo
los principios del derecho y sin afectar o contravenir normas previamente
establecidas. (pp. 8 —9)

Entonces, presentando el enfoque de la presente tesis, se tiene que esta busca
poder analizar y cuestionar como el articulo 14 del Cédigo Civil de 1984, vulnera
de cierta forma los derechos de privacidad e intimidad de una persona fallecida,
haciendo uso del abuso del derecho, teniendo en cuenta que, dentro de la redaccion

del mencionado articulo no se detallan las circunstancias o situaciones donde los
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familiares pueden ventilar informacion de la persona fallecida en cuestion. Y esto,
es porque se considera que la redaccién de dicho articulo es demasiado ambigua y
esto puede traer malas interpretaciones de la misma, asi como también aprovecharse
de esta facultad para ejercer el abuso del derecho donde se pretende perjudicar el
honor y dignidad de una persona que se encuentra fallecida, lo cual podria traer
consecuencias a sus familiares y manchar la reputacion de la misma.

3.3. Disefio metodologico

3.3.1. Trayectoria del estudio.

La trayectoria de la investigacion va a encontrarse enmarcada desde el punto
en que se decide la metodologia a usar y posteriormente se procede con esta accion,
procurando hacer uso de los distintos métodos para poder analizar y sintetizar los
datos pertinentes.

Dentro de este punto, se considera que la investigacion ha usado el método
de interpretacién hermenéutica, como ya se mencioné con anterioridad, esto con la
finalidad de poder analizar el articulo 14 del Cddigo Civil de 1984, asi también se
considero el andlisis dogmatico-doctrinario del abuso del derecho.

También es menester considerar que toda la informacion reunida para el
analisis del trabajo, fue sintetizada mediante un analisis documental, con la ayuda
de las fichas, tanto bibliogréaficas, textuales y de resumen; con el objetivo de poder
resumir la informacion, organizarla y poder ubicarla de forma sencilla, para asi
poder dar respuesta a los problemas de la investigacion planteados para la tesis.

3.3.2. Escenario de estudio.

El escenario de estudio en la presente tesis va a tener por consideracion a
todo el ordenamiento peruano, ya que es aqui donde se encuentra consignado el
articulo 14 del Codigo Civil de 1984; siendo este donde se comprobé que existen
deficiencias dentro del mismo tras haber aplicado la metodologia cualitativa
dogmatica, asi como las diversas formas de interpretaciones de la norma.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos.

La presente tesis, al presentar un enfoque cualitativo dogmatico, va a
analizar la estructura que presenta el articulo 14 del Cddigo Civil de 1984, dentro
del cual se considerd la categoria de: Personas facultadas para manifestar la vida

personal-familiar intima del difunto, asi como también se apoyara de informacion
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tedrica-dogmatica para poder analizar la categoria de: Abuso del derecho; con la
finalidad de proponer una modificatoria con bases doctrinarias y objetivas que
puedan ser validas dentro del ordenamiento juridico peruano.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

Dentro de la presente tesis se recurrio de forma imperante al andlisis
documental, el cual segun Dulzaides y Molina (2004), sefialan que viene a ser
métodos de investigacion basadas en operaciones de andlisis y sintesis, que tienen
por objetivo poder dar una descripcion de informacion que puede encontrarse en
documentos de diversos tipos, ya sean libros, revistas, compendios, esquemas, etc.

Este analisis busca poder reunir la informacion mas relevante del tema que
se estd investigando, siendo como una especie de “reflejo” sumamente objetivo que
se obtiene de la fuente documental primigenia, para asi poder sintetizar, explicar o
tener bases solidas para proponer nuevas clasificaciones, terminologias u otro tipo
de organizacion de dicha informacién. (p. 2)

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

El instrumento de recoleccién de datos que se va a emplear dentro de la
presente investigacion sera la ficha, ya sea textual, de resumen o bibliogréafica; ya
que, estas son definidas por Castro (2016), como instrumentos que sirven para poder
plasmar y sintetizar la informacion més relevante de las diversas fuentes que se
puedan estar investigando, ya sean libros, videos, paginas web, etc. Esto ayuda a
organizar de una mejor manera la informacion recabada y asi resulta mas sencillo el
poder hilar las ideas sobre el tema a investigar y asi poder ubicar los topicos mas
importantes con facilidad. (p. 1)

3.3.5. Tratamiento de la informacion.

En el punto anterior se detallé que la informacion obtenida sera recogida
mediante la ficha textual y también de resumen; como menciona Castro (2016), las
fichas bibliograficas van a servir para poder determinar la ubicacion exacta de donde
se obtiene la informacion, debido a que dicha informacion encontrada se considera
relevante o de suma importancia para el desarrollo de la investigacion; en cuanto a la

ficha de resumen, va a servir para sintetizar un tipo de informacion que
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puede considerarse extensa, para tener Unicamente lo mas resaltante, todo ello
expresado en términos que el investigador considere apropiados. (pp. 2 — 5)
Para esto, se considerd el siguiente esquema:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para
saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario, se coloca el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

Anteriormente, también se consigné que se usard como parte fundamental de
la investigacién, el uso de informacion documental, la cual, como mencionan
Dulzaides y Molina (2004), busca poder captar y dar evaluacion y analisis de las
ideas principales de un documento, a partir de ideas que pueden ser consideradas
como premisas y que posteriormente presentan sus respectivas conclusiones. (pp. 2
-3).

Todo ello basado en el uso de la argumentacion juridica, la cual tiene su base,
como menciona Fernandez (2017), en poder brindar criterios para la produccion y
analisis del derecho en diversos niveles, también poder brindar criterios y
principios adecuados para la aplicacion del derecho y, por Gltimo, poder sistematizar
cierta parte del ordenamiento juridico que se ha elegido investigar. (p.

107)

Por esto, teniendo en consideracion lo mencionado con anterioridad, el
procesamiento de datos del presente trabajo se ha recabado de diversas fuentes
bibliogréaficas y, la argumentacion usada fue considerar la informacion principal con
la relevancia que posee de forma préactica, esto debido al analisis a detalle que se
realizé de los diversos puntos de la investigacion realizada.

3.3.6. Rigor cientifico.

Como se ha mencionado con anterioridad, se ha hecho uso del método
iuspositivista para analizar la estructura del tema a tratar, asi como también la
materializacion que este posee de forma practica; esto va a ser validado dentro de

la tesis, principalmente se realizo la interpretacion de normas juridicas, donde se
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hace uso de la hermenéutica, exégesis; con el objetivo de poder intentar dar un
mejor enfoque a la norma y que pueda cumplir con el objetivo que posee.

Otro factor importante a tratar es, lo que mencionan Guaman, Hernandez y
Lloay (2020), los cuales mencionan que, como se sabe el positivismo desde sus
inicios, tuvo una tendencia bastante racionalista y objetiva, es por ello que, dentro
del andlisis del derecho, va a realizar una extrapolacion y sintesis de los temas
desarrollados con suma objetividad, sin caer en subjetivismos personales,
irracionales o ideoldgicos. (p. 267). Esto ayudara a realizar un anélisis totalmente
objetivo de la norma peruana, para poder detectar sus deficiencias y asi intentar
ayudar a mejorar la redaccion o el sentido de la misma, para que pueda asi lograr el
objetivo que posee.

3.3.7. Consideraciones éticas.

La presente investigacion, busca poder salvaguardar los derechos
relacionados con la intimidad y privacidad del difunto y como es que sus familiares

pueden dafar su imagen o recuerdo hacia terceras personas.

CAPITULO IV:

RESULTADOS

4.1. Descripcion de los resultados.

4.1.1. Andlisis descriptivo de resultados del objetivo uno.

Para desarrollar el analisis descriptivo del resultado del primer objetivo
especifico se procedi6 a definirlo, siendo: Identificar la manera en que el ejercicio
abusivo del derecho se relaciona con las personas facultadas para manifestar la vida
personal intima del difunto en el Perd. Este corresponde a desarrollar
fundamentalmente la Subcategoria 1 de la Categoria 2, denominada Vida Personal.
Por ello, desarrollamos los siguientes fundamentos:

Primero. — Es fundamental empezar a desarrollar la Categoria 1 —
“Ejercicio abusivo del derecho”, dado que esta se relacionara independientemente
de las subcategorias relacionadas. Entonces, la definicion seglin el Tribunal
Constitucional (2005), en la Casacion 2182-2006-Santa, nos dice que, el ejercicio
abusivo del derecho es la conducta de una persona al actuar con mala fe sobre
presupuestos normativos que posean vacios legales, asi mismo, se aprovechan de
ley porque existe un sustento legal aparente, esta accion sera en busca de un
beneficio con fines econdmicos o sociales. Esta figura legal del ejercicio abusivo
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del derecho entorno a la facultad de manifestar la vida personal-familiar intima
del difunto se sustenta en la existencia normativa ubicada dentro de la Constitucion
Politica del Per( (1993), en su articulo 2, numeral 4, el cual menciona que “todas las
personas tienen derecho a la libertad de expresion, informacion, opinion y difusion
del pensamiento mediante la palabra oral o escrita, por cualquier medio de
comunicacion social. Sin previa autorizacion o censura o impedimento alguno, bajo
las responsabilidades de la Iey.” Por lo tanto, existe un fundamento de pleno derecho
al validar la propugnacion de libre informacion, pero esto acarrea que bajo una
interpretacion del test de proporcionalidad constitucional no se debera vulnerar
los derechos fundamentales de otras personas en el ejercicio de un derecho
constitucional.

Segundo. — Todo ejercicio abusivo del derecho es ejercido mediante la
intervencion de la figura de la mala fe, esta es definida segn Alferillo (2014, pp.
203-204) como la contraversion del contenido normativo existiendo dolo o culpa,
a su vez, generando un malestar o dafio a la persona contra quien se actua o a la que
conciernen los efectos. Esta figura presenta el sustento normativo en el Cadigo Civil
(1984), en su articulo 168, el cual nos menciona que todo acto juridico debe ser
interpretado segln su contenido y contrastandolo con el principio de buena fe.

Tercero. - Entonces, se reconoce que en todo acto de ejercicio abusivo del
derecho se regula la mala fe, pero es segin Morales (s.f., p. 80), amparando que en
su contenido existen los criterios de division objetivo y subjetivo. EIl criterio
objetivo consta de tres concepciones 0 presupuestos necesarios, al existir cualquiera
de ellos:

e Perjudicar la finalidad social: Esto quiere decir que esta vulnerando la
proteccién de derechos comunes o sociales en la comunidad, por vulnerar
derechos garantizados por el estado a todos los ciudadanos. Por ello, vulnerar
uno perjudica el acceso a la justicia y su efectividad. Esta figura se puede
desarrollar en torno a la mala fe, en sus modalidades de dolo o culpa.

« Actuacién deliberada en contra del estado: Esto quiere decir, que se estan
vulnerando directamente derechos, funciones o bienes publicos. Englobando

todo tipo de actividad o bien tanto material como inmaterial
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relacionado a propiedad estatal. En su concepcion de mala fe se puede
vulnerar solo bajo la figura de dolo.

Contradiccion de normas sociales no escritas: El desarrollar el tema de
normas sociales no reguladas consta principalmente de derechos como
buenas costumbres, normas éticas u otros similares valorados segun la
cultura social donde se desarrolla la actividad. Dentro de la mala fe, en esta
figura se desarrolla en forma de dolo o culpa.

Cuarto. — De igual forma, dentro de la mala fe el autor Morales (s.f., p. 80),

en el criterio subjetivo desarrolla las siguientes concepciones 0 presupuestos

necesarios de preexistencia al existir cualquiera de ellos:

Actuar negligentemente: Es el actuar no tomando las previsiones
necesarias para evitar recurrir en un error 0 consecuencias negativas, aun
existiendo una normativa con anterioridad que obligue un cuidado especial
sobre el curso de accion. Esta figura se dara bajo las formas de dolo no tomar
las precauciones intencionadamente; y serd culpa cuando no exista
consciencia de que se ignord las precauciones obligadas.

Animus nocendi: EIl animus nocendi se garantiza por la calidad de garante
al existir una obligacion minima legal del respeto en el ejercicio del derecho
en cuestion, no siento necesario el animo de vulnerar el derecho, sino por
existir un criterio basico de previo respeto legal regulado de forma normativa
en la interpretacion constitucional. Siendo comprobable solo a través de la
realizacion de laaccién. Este se comprueba en calidad de dolo.

Ausencia de interés legitimo y serio de respetar derechos de terceros:
Proposicion que desarrolla el ambito garantista que posee el ejercicio de los
derechos, el cual debe garantizar el limitar el dafio a otros derechos
fundamentales de las demas personas. Por ello, como se presume en una
frase: “tus derechos terminan cuando empiezan los de los demas”. El estado
bajo la interpretacién constitucional de los derechos fundamental da la
garantia de que en el ejercicio de los derechos otros no puedan ser afectados,
generando entonces una obligacion de poseer un interés legitimo de respetar
los derechos de terceros al ejercer los mios. Estos presupuestos se pueden

calificar bajo la calidad de dolo y culpa.
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Quinto. - En conexion al tema toca desarrollar la Categoria 2 denominada
“Personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del
difunto”, el cual segun Flores (2006, p. 371), esta categoria esta destinada a regular
el derecho a la intimidad del difunto entorno a la informacion que pueda difundirse
sobre dicho sujeto, siendo en el anélisis real practico existe la posibilidad de poder
difundir la informacion sustentada en normas legales por su entorno social o
familiar, trayendo consecuencias juridicas negativas en caso de vulnerar algun
derecho relacionado que posea relevancia juridica. Segun la Declaracion Universal
de Derecho Humanos (1948), establece que el objetivo de crear este articulo es
garantizar que ninguna persona sea objeto de intromisiones arbitrarias en su vida
privada o familiar, ni reciba ataques a su reputacion. Este derecho a la proteccion
contra vulneraciones esta garantizado por el ordenamiento juridico. Del mismo
modo, en la Constitucion Politica del Perd (1993) el articulo 2 numeral 7, “Al honor
y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar, asi como a lavoz y a la
imagen propias.” Acorde a la supremacia de nuestra Constitucion se debera
preponderar estos derechos, por otra parte, el articulo 14 del Codigo Civil (1984)
que expresa que los conyugues, descendientes, ascendientes o hermanos pueden
contravenir a la constitucion politica en cuanto verse fenecido una personay los que
faculta la norma tienen una facultad que la norma les adhiere a que puedan expresar
cosas de la persona difunta y asi este no poder defenderse de lo que dicen.

Sexto. - Acé se estd desarrollando la Subcategoria 1 de la Categoria 2
denominada “Vida personal”, en donde se tiene en cuenta que la vida personal sera
la calidad de todo ser humano a poder tener el respeto y garantia de no poder ser
afectado por terceros en su convivencia en sociedad, esto englobara a lo largo de su
vida informacion, actos, vivencia, entre otras cosas que realice el sujeto. El
investigador Arévalo (2020, p. 20) menciona la importancia que tiene la vida
personal, sobreponiendo el termino de intimidad como punto principal para referir
una proteccion a la informacion de lo que haga un individuo. Asimismo, existe la
Ley de Proteccion de Datos Personales (2011), la cual establece derechos
individuales que serviran para que protejan su informacion ante ejercicios abusivos

del derecho para no traer consecuencias negativas a nuestra sociedad.
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Séptimo. - Ahora también, es fundamental entender que dentro de la
Subcategoria 1 de la Categoria 2 denominada “Vida personal” se desarrolla el tema
de interés publico y privado. Entonces, para empezar a abordar estos dos términos
tenemos que nombrar a la Ley N° 29733 (2011), denominada Ley de Proteccion de
Datos Personales, de la cual se puede decir que solo protege lo que se realiza de
forma privada mas no lo actos que son de caracter publico. Mientras que la vida
personal sera un pilar importante para poder diferenciar las necesidades que las
sociedades requieren. Por parte, de manera publica son los que tendran un interés
publico como el entorno familiar en el ejercicio del derecho de los parientes.
Entonces, por lo privado se tiene una garantia y proteccion por la ley antes citada.
Mientras que el interés pablico afectara la vida personal del difunto por este acapite
de texto en el articulo 14 de la normativa Civil.

Octavo. -  Ahora también, es fundamental entender que dentro de la
Subcategoria 1 de la Categoria 2 denominada “Vida personal” se desarrolla el tema
de interés publico y privado ahora destacando la vida personal con respecto a la
Imagen, honor, dignidad y secreto bancario. Dentro de este tema el autor Flores
(2006, p. 371) define a imagen ser la valoracion de mantener una valoracion social
adecuada donde ocupara un énfasis de un acto de una persona. Agregando que, la
imagen es parte de la vida personal y de un interés privado, entonces, la persona
divulgacién de informacién que altere la imagen de una persona se realiza bajo su
consentimiento, en el supuesto actual los titulares de la divulgacion de imagen del
fallecido son los conyugues o descendientes. De hecho, el Tribunal Constitucional
Peruano, en su sentencia N°1970-2008 PA/TC, establece que la imagen es un
derecho conferido y es personal, aun asi, su naturaleza sea publica. Para poder
entender a profundidad el profesor Araujo, (1993, p. 14) nos dice con respecto al
honor, que es la caracteristica que se le da a una persona por su comportamiento
ante la sociedad, siendo partes importantes su ética y moral. Dos puntos para que la
sociedad lo vea como una persona de honor. Este derecho es irrenunciable con
conformidad al articulo 5 del Cddigo Civil (1984). Al respecto sobre la dignidad,
el pensador Valls, (1996, p.56) dice que es un derecho que protege la condicién de
una persona tras los actos de terceros que puedan contravenir a su vida personal.

Ademas, la Declaracion de Derechos Humanos (1948) en su articulo 1° "Todos los
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seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos ", entonces se entiende
que este derecho es inherente al ser humano teniendo un valor fundamental. Por
ultimo, como secreto bancario se entiende que es la facultad que tienen los bancos
para no poder exponer su récord financiero, a menos sea solicitado por un juez por
un proceso de los delitos dispuestos en nuestro marco normativo penal. Sera
relevante mencionar a nuestra carta magna, en su articulo 2, numeral 5, se dispone
a que se puede solicitar informacién en cualquier entidad siempre en cuanto no
contravenga el derecho a la intimidad de la vida personal.

4.1.2. Anédlisis descriptivo de resultados del objetivo dos.

Para desarrollar el analisis descriptivo del resultado del primer objetivo
especifico se procedié a definirlo, siendo: Determinar la manera en que el ejercicio
abusivo del derecho se relaciona con las personas facultadas para manifestar la vida
familiar intima del difunto en el Perld. Este corresponde a desarrollar
fundamentalmente la Subcategoria 2 de la Categoria 2, denominada Vida Familiar.
Por ello, desarrollamos los siguientes fundamentos:

Primero. - Al desarrollar el analisis descriptivo de resultados del objetivo
dos, se debera tener en cuenta que en el andlisis descriptivo de resultados del
objetivo uno en sus fundamentos del primero al cuarto se desarrolld todo lo
concerniente a la Categoria 1 denominada “Ejercicio abusivo del derecho”. Asi
como también en su considerando quinto se desarrollo el contenido general de la
Categoria 2 denominada “Personas facultadas para manifestar la vida personal-
familiar intima del difunto”, correspondiendo en este momento desarrollar solo lo
concerniente a la Subcategoria 2 de la Categoria 2 denominada “Vida familiar”.

Segundo. — En la Subcategoria 2 de la Categoria 2 denominada “Vida
familiar” se desarrolla la definicion bajo el concepto esgrimido por Aranda (2019,
p. 35), el cual explica que la familia al poseer derechos vinculantes sobre los
derechos a la intimidad personal, buena reputacion, herencia, familia y demas
derechos relacionados con la informacion relacionada al difunto poseen una calidad
especial de tutela sobre su control y difusion. Siendo exactamente los mismos
aquellos que en lineas generales conocen datos especiales o informacion relacionada
aderechos ejercibles sobre bienes heredados los encargados de proteger el honory la

buena reputacion del difunto en torno al conocimiento que tienen sobre
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el fallecido. Por otro lado, segun la Constitucién Politica del Pert (1993), en su
articulo 4, protege a la institucion familiar en general acorde a los derechos
relacionados, como viene a ser el honor, la buena reputacion y la intimidad de los
integrantes del grupo familiar. También el fundamento internacional esgrimido por
la Convencién Americana (1969), en el articulo 11 en su numeral 2 y en el articulo
17 en sunumeral 1, determina que: “La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado y nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion”.

Tercero. — Entonces al analizar la Subcategoria 2 de la Categoria 2
denominada “Vida familiar”, es necesario desarrollar si existio la permisibilidad
del autor la cual de no encontrarse establecida en documento valido debera ser
tutelada por su entorno familiar dado que estos seran los encargados de corroborarla
a razén de la sucesion del derecho a la intimidad. En sintonia a lo expuesto se
debe entender que el Cédigo Civil (1984), en su articulo 14, dice que: “La intimidad
de la vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento
de la persona o si ésta ha muerto, sin el de su conyuge, descendientes, ascendientes
0 hermanos, excluyentemente y en este orden.” Reconociendo entonces que sin
permisibilidad se genera un permiso al acceso de la informacion del difunto, pero
dotando la posibilidad de regular este contenido informativo a los herederos
forzosos o hermanos del mismo, por considerarlos integrantes del grupo familiar y
a su vez ser participes activos del ejercicio del derecho a la familia y los obtenidos
por herencia en calidad de bienes u obligaciones en herencia a través de contratos
sobre vienes.

Cuarto. — También, al analizar la Subcategoria 2 de la Categoria 2
denominada “Vida familiar”, se debe desarrollar la dogmatica en torno a los delitos
contra el honor dado que si bien el fallecido no es pasible de verse vulnerado en
torno asu derecho a laintimidad, se debera resaltar si alguna filtracion de informacion
o difusién de la misma generara consecuencias en su entorno familiar, teniendo en
cuenta que estas afirmaciones pueden constar de falsedad de informacion del

difunda, pero aun asi generar consecuencias negativas en torno a
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los integrantes del grupo familiar del fallecido. Generando entonces, una posibilidad
de poder presentar un recurso de responsabilidad civil extracontractual o de por si
un delito establecido en el Codigo Penal (1991), en su articulo 194, bajo la figura del
delito de violacion a la intimidad.
4.2. Contrastacion de las hipétesis

4.2.1. Contrastacion de la hipétesis uno.

Para desarrollar la contrastacion de la hipdtesis uno es necesario presentarla,
siendo: “El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con las
personas facultadas para manifestar la vida personal intima del difunto en el Per(”.
Este corresponde a desarrollar fundamentalmente la Subcategoria 1 de la Categoria
2, denominada Vida Personal. Por ello, desarrollamos los siguientes fundamentos:

Primero. — Contrastar la hip6tesis uno es fundamentalmente analizar que
presupuestos existentes dentro de las personas facultadas para manifestar la vida
personal intima del difunto pasan el filtro de los supuestos del ejercicio abusivo
del derecho. Por consiguiente, si existe como minimo un supuesto que no esté
inmerso dentro del ejercicio abusivo del derecho se considerara a este como una
institucién juridica util para desarrollar una propuesta normativa especifica que
incluya supuestos excluyentes en la posibilidad de manifestar la vida intima del
difunto. Dichos supuestos constaran de conjugar los fundamentos tedricos
especificos desarrollados en la descripcion de resultados correspondientes a cada
Categoria y sus Subcategorias, correspondientemente. Siendo en este caso la
conjugacion de la Categoria 1 en su totalidad y la Subcategoria 1 de la Categoria 2.

Segundo. — El ejercicio abusivo del derecho es definido por el Tribunal
Constitucional en la Casacion 2182-2006-Santa define el ejercicio abusivo del
derecho como la conducta de una persona gque actlia con mala fe sobre presupuestos
normativos que posean vacios legales y se aprovecha de la ley para obtener
beneficios economicos o sociales. Esta figura legal se basa en el articulo 2, numeral
4 de la Constitucion Politica del Pert (1993), el cual establece que todas las personas
tienen derecho a la libertad de expresion, informacion, opinion y difusion del
pensamiento por cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacion o

censura o impedimento alguno, bajo las responsabilidades de la ley.
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El ejercicio abusivo del derecho implica actuar con mala fe sobre
presupuestos normativos con vacios legales en busca de beneficio econémico o
social. La mala fe es la contraversion del contenido normativo, generando un dafio
a la persona afectada. EI Codigo Civil establece que todo acto juridico debe ser
interpretado segun su contenido y el principio de buena fe.

Se tiene que, en todo ejercicio abusivo del derecho se incluye la mala fe, que
se divide en criterios objetivo y subjetivo. El criterio objetivo consta de tres
concepciones: perjudicar la finalidad social, actuar deliberadamente en contra del
estado y contradiccion de normas sociales no escritas. La mala fe puede darse en
sus modalidades de dolo o culpa. En la contradiccion de normas sociales no escritas
se desarrolla en forma de dolo o culpa, y se refiere a derechos como buenas
costumbres, normas éticas u otros similares valorados segun la cultura social.

Por otro lado, se establece que dentro del criterio subjetivo de la mala fe se
tienen tres concepciones necesarias para su existencia: actuar negligentemente,
animus nocendi y ausencia de interés legitimo en respetar los derechos de terceros.
La figura de la mala fe se da en forma de dolo o culpa segln la situacion y estas
concepciones solo se comprueban a través de la realizacion de la accion. La
interpretacion constitucional garantiza que en el ejercicio de los derechos no se
afecten los derechos fundamentales de los demaés.

Tercero. — La vida personal es el derecho de cada persona a tener su
privacidad y no ser afectado por terceros en su convivencia en sociedad. La
intimidad es el aspecto mas importante para proteger la informacion de un individuo.
La Ley de Proteccion de Datos Personales (2011) establece derechos individuales
para proteger la informacion de las personas de posibles ejercicios abusivos del
derecho. El investigador Arévalo (2020, p. 20) destaca la importancia de la vida
personal y la proteccion de la informacion personal en la sociedad.

Dentro del interés publico y privado, es menester mencionar a ley N°
29733, denominada Ley de Proteccidn de Datos Personales, protege la informacion
privada de las personas, pero no los actos publicos. Se menciona que la vida personal
es importante para diferenciar las necesidades de la sociedad y que los actos

publicos tienen un interés publico. Se hace referencia al articulo 14 de la
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normativa Civil y cdmo afecta la vida personal del difunto en cuanto al interés
publico.

Ahora, lo concerniente a la imagen, honor, dignidad y secreto bancario;
la imagen, para el autor Flores (2006, p. 371) define la imagen como la valoracion
social adecuada de una persona y forma parte de la vida personal e interés privado.
La divulgacion de informacion que altere la imagen de una persona debe hacerse
con su consentimiento. En el caso del fallecido, los titulares de su imagen son los
conyugues o descendientes. EI Tribunal Constitucional Peruano establece que la
imagen es un derecho personal, aunque su naturaleza sea publica.

El profesor Araujo (1993, p. 14) define el honor como la caracteristica que
se le otorga a una persona por su comportamiento ético y moral ante la sociedad, y
que es irrenunciable segun el Codigo Civil (1984). EI honor se compone de dos
puntos clave que son importantes para que la sociedad lo vea como una persona de
honor.

También se tiene al derecho a la dignidad protege la condicién de una
persona ante los actos de terceros que puedan vulnerar su vida personal, segln el
pensador Valls (1996, p. 56). Este derecho es inherente al ser humano y tiene un
valor fundamental, tal como lo establece la Declaracion de Derechos Humanos.

Por altimo, el secreto bancario es la facultad que tienen los bancos para no
exponer el récord financiero de sus clientes, excepto en casos en los que sea
solicitado por un juez en un proceso penal. En el articulo 2, numeral 5, de la
Constitucién se dispone gue se puede solicitar informacion en cualquier entidad
siempre y cuando no contravenga el derecho a la intimidad de la vida personal.

Cuarto. — Ahora, es menester presentar ejemplos a modo de poder llegar a
una mejor comprension del tema:

= Marcos era un famoso artista de mdsica, muy querido por la gente, que
fallecié debido a un céncer al estomago; para lo cual, en un momento
determinado herederos suyos, necesitados de dinero, deciden vender su
diario personal a una revista de espectaculos, todo ello sin tener ningun tipo
de consentimiento previo del fallecido artista. Este diario contenia anécdotas
personales, detalles intimos de su vida y pensamientos de indole privado.

Tras esto, la revista publica dicho diario y causa un revuelo enorme, debido
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a que las revelaciones alli descritas son polémicas, ya que se revela que el
artista llevaba una vida llena de excesos en muchos sentidos y también
muchos los pensamientos que tenia podrian ser considerados como
conservadores y “poco éticos”.

En este caso, los herederos estan actuando de mala fe ya que se esta
divulgando informacién privada sin tener ningun tipo de consentimiento;
en este ejemplo tanto los descendientes como la revista estarian actuando de
forma incorrecta y se esta dafiando la imagen del fallecido.

Aqui nos encontramos dentro de un claro ejemplo de violacion al derecho a
la intimidad de una persona, ya que se esta divulgando informacion sobre
la vida privada de dicha persona usando métodos ilegales, sin tener ningun
tipo de consentimiento, lo cual constituye un claro ejemplo de mala fe.
Ahora, en otro ejemplo, puede mencionarse el siguiente:

Karen y Diana son hermanas; un dia, Diana necesitaba usar la computadora
de Karen, por lo que se la pidi6 prestada y esta accedid. Mientras usaba la
computadora, Diana se da cuenta que hay una pestafia no cerrada del
navegador, por curiosidad decide revisar qué es, y se da cuenta que es una
pagina para modelos web, es decir, mujeres que, por dinero, realizan
acciones que los usuarios les ordenan por medio de una video llamada a
través de internet; todo esto, generalmente orientado al contenido erdtico.
Para lo cual, Diana se da cuenta que su hermana se dedica a eso para ganar
dinero. Pasado el tiempo, su hermana fallece en un accidente de transito; un
afio después de lo sucedido, Diana, sin tener ningun tipo de consentimiento
previo, difunde esta informacion dentro de los circulos sociales que
compartia con Karen, debido a esto, la gente comienza a denigrarla por redes
sociales, hasta el punto de comenzar a acosar a su propia familia.

En el caso presentado se puede visualizar un ejemplo de violacion a la
intimidad debido a la filtracion de informacion personal de una persona,
sin tener ningin tipo de autorizacion de la misma. Esto causa que la
memoria difundi de la persona se vea vulnerada por agravios contra su
honor y dignidad.

En otro ejemplo, tenemos:
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Manuel forma parte de una familia que se dedican al activismo
medioambiental, por lo tanto, él también se dedica a lo mismo. En un
momento dado él fallece debido a una insuficiencia cardiaca. Posteriormente
a este hecho, una productora de peliculas decide hacer una pelicula
biogréfica sobre Manuel, para lo cual, pide permiso y ayuda a sus familiares,
los cuales acceden. En un momento dado, la madre de Manuel, sin ningdn
tipo de consentimiento de su fallecido hijo, brinda a los productores una
copia de un video donde Manuel, en estado de ebriedad, tiene actitudes
bochornosas y brinda declaraciones polémicas; mencionando que en realidad
toda su lucha por el medioambiente es una fachada y que sus padres lo
obligaban a ello, peor aun, la cinta tiene por fecha un mes antes de su
fallecimiento. Los productores deciden incluir la cinta al final de la pelicula.
Aqui se tiene otro ejemplo donde la madre entrega esta cinta de video que
contiene informacion personal de Manuel a terceras personas, para que sea
difundida; aqui claramente media la mala fe de la madre, ya que dicha cinta
va a causar una gran polémica en la gente, dafiando la imagen de Manuel.
Como ultimo ejemplo, se puede usar el siguiente:

Aldo era el rector de una universidad pablica muy reconocida en el pais, el
fallece dentro de una de las tomas de la universidad que se realizé y se torno
demasiado violenta. Durante los hechos, alumnos y personas en general que
se encontraban en el lugar de los hechos grabaron y tomaron fotos de todo
lo que ocurrio; la forma en que falleci6 Aldo fue muy violenta y explicita,
ya que practicamente lo asesinaron a pedradas. Horas después de lo ocurrido,
estas imagenes y videos son filtradas por internet y terminan saliendo a través
de medios de comunicacion, los cuales difunden méas dicha informacion,
mostrando detalles graficos y explicitos de la muerte de Aldo. En este
ejemplo, se puede ver que, a pesar de que los medios de comunicacion tienen
el deber de informar a la poblacién sobre los diversos hechos que pueden
ocurrir de forma espontanea, en este caso concreto, se esta actuando de mala
fe, al publicar y difundir este tipo de imagenes que violan la privacidad del

difunto, aparte de que son iméagenes y videos
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demasiado gréaficos y perturbadores, que dafian la memoria difundi de la

persona y pueden causar perjuicio hacia su familia, ya que tienen que estar

viendo y rememorando dichos detalles demasiado explicitos sobre el
fallecimiento de Aldo.

Entonces, se puede visualizar en todos los anteriores ejemplos, las falencias
de la norma en cuestion, ya que, no existen criterios dentro de los cuales se pueda
frenar el abuso del derecho que ciertas personas pueden ejercer en cuanto al
divulgacion de informacién intima de un difunto.

Quinto. — Entonces, se tiene que, el ejercicio abusivo del derecho se
relaciona de_manera positiva con las personas facultadas para manifestar la vida
personal intima del difunto en el Peru. Debido a los siguientes argumentos:

e En primer lugar, se analiza si la divulgacion de la informacion personal
intima de una persona fallecida perjudica la finalidad social, y si la mala fe
en grado de dolo o culpa se convierte en un filtro en el interés publico y
privado. Para perjudicar la finalidad social, se deben violentar todos los
derechos sociales implicitos, especificamente los que se relacionan con la
vida privada e intimidad, lo que solo ocurre con el mal manejo de la
informacion personal del difunto. Se menciona un ejemplo de un funcionario
publico con una enfermedad degenerativa causada por el alcoholismo que
oculta su informacidn personal y ordena que nunca se hable del tema, pero se
revela después de su muerte. Se concluye que se puede acceder a la
informacion personal intima con el permiso del difunto o sus familiares,
siempre y cuando no perjudique la finalidad social.

» En segundo lugar, se analiza si la divulgacion de la informacion personal
intima de una persona fallecida se realiza con mala fe en grado de dolo o
culpa contra el Estado. Se citaa Duran (2012) para explicar que una persona
actia deliberadamente contra el Estado si afecta negativamente las
necesidades sociales o pone en peligro un bien publico. Se menciona que
estos casos son mas especificos para los funcionarios publicos fallecidos,
aungue cualquier persona puede ser parte de ello. Se concluye que se puede

acceder a la informacion personal intima con el permiso del difunto o
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sus familiares, siempre y cuando no se actie deliberadamente en contra
del Estado.

En tercer lugar, se analiza si se violan normas sociales no escritas por
mala fe en grado de dolo o culpa en el contexto del ejercicio abusivo del
derecho en relacion a la vida personal de los difuntos. Se explica que estas
normas sociales se basan en las buenas costumbres y el comportamiento de
las personas en la sociedad. Se concluye que se puede acceder a la
informacidn personal intima con el permiso de los familiares del difunto
siempre y cuando no contradiga las normas sociales no escritas en
calidad de dolo, y que, si hay una violacién en calidad de culpa, el Estado
debe generar un control.

En cuarto lugar, se analiza si hay accion negligente por mala fe en grado
de dolo o culpa en el criterio subjetivo del ejercicio abusivo del derecho
como filtro en el interés publico y privado en torno a la vida personal de las
personas facultadas para manifestar la vida personal intima del difunto. Se
menciona que la negligencia esta definida en su totalidad por el dolo y que
la culpa se da en casos donde se ignoran las advertencias o indicaciones
previas. Es fundamental tener previo conocimiento de alguna indicacion
dada por el difunto en vida para determinar si hay abuso del derecho y se
configurara la mala fe dentro del accionar si se viola dicha indicacion. Se
determina que se puede acceder a la informacion personal intima cuando
haya permiso del difunto o sus familiares, siempre bajo la formalidad
de poseer fe publica, y se generard un control por parte del estado si
actuo de forma negligente en calidad de culpa.

En quinto lugar, se analiza si existe el animus nocendi en grado de dolo al
revelar informacion personal intima de un difunto, y se concluye que solo
se valorara la accion negativa que busque perjudicar, por lo que, esta figura
solo se configurara en caso de dolo. Se determina que se puede acceder a
la informacion intima solo con el permiso del difunto o de su familia, y
se generara una garantia de que la informacion no serd usada en

perjuicio del difunto o de su familia.
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En sexto lugar, se analiza si hay ausencia de interés legitimo y serio de
respetar derechos de terceros por mala fe en grado de culpa en el ejercicio
abusivo del derecho. Para ello, se debe evaluar el objetivo o animosidad
detrds del acceso a la informacion privada del difunto y garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales, incluyendo el acceso a la
informacion y la intimidad. Se determina que se puede acceder a la
informacion personal intima con permiso del difunto o sus familiares
bajo fe publica y se generara un control del Estado para evitar la
vulneracion de derechos de terceros.

En séptimo lugar, se va a analizar si el ejercicio abusivo del derecho en
relacion a la imagen, honor, dignidad y secreto bancario de una persona
fallecida perjudica la finalidad social por mala fe en grado de dolo y culpa.
Se considera que la imagen es algo netamente privado y personal de un
individuo, pero la percepcién que otros tienen de ella es subjetiva. El honor
y la dignidad son derechos que deben ser protegidos y estan enmarcados en
las propias condiciones de una persona, y atentar contra estos derechos es
considerado abuso del derecho y mala fe. Por lo tanto, se puede acceder a
la informacion personal intima de una persona fallecida, siempre y
cuando no exista un delito contra el honor o falsedad de la informacion
del difunto y no afecte la finalidad social.

En octavo lugar, se analiza si la conducta de acceder a la informacién
personal intima del difunto va en contra de los intereses del Estado, y si
se comete un delito contra intereses sociales. Si esto es asi, entonces se
estaria actuando deliberadamente en contra del Estado y se consideraria un
ejercicio abusivo del derecho por mala fe en grado de dolo. Por lo tanto,
para acceder a la informacion personal intima del difunto se debe tener
en cuenta que no exista un delito contra el honor o la falsedad de la
informacion del difunto y que no se actle deliberadamente en contra del
Estado.

En noveno lugar, se analiza si el acceso a la informacion personal intima
de un difunto contradice normas sociales no escritas. Se establece que estas

normas no tendran una influencia directa en la decision, pero pueden ayudar
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a comprender el comportamiento de las personas y diferenciar la buena fe de
la mala fe. Se concluye que se puede acceder a la informacién personal
intima siempre y cuando no infrinja normas sociales, no haya delitos
contra el honor ni falsedad en la informacion del difunto.

En décimo lugar, se analiza si hay una accion negligente o intencional por
parte de las personas que tienen acceso a la informacion personal intima del
difunto, y como esto puede influir en la valoracion del ejercicio abusivo del
derecho. Si bien la accidn negligente no tendra un impacto directo en la
determinacion de si se ha ejercido de forma abusiva el derecho, si puede
ayudar en la evaluacion de la intencionalidad detras del actuar de la persona.
En consecuencia, se establece que se puede acceder a la informacion
personal intima del difunto siempre y cuando no exista una accién
negligente en delitos contra el honor y la falsedad en la informacion del
difunto.

En décimo primer lugar, se analiza si existe animus nocendi debido a la
mala fe con intencién de dafiar, en el criterio subjetivo del ejercicio abusivo
del derecho como filtro en la imagen, honor, dignidad y secreto bancario en
relacién con la vida personal de individuos autorizados para divulgar la vida
personal y familiar intima del difunto. Este punto examina si hay un deseo
de causar dafio, visto desde la perspectiva de la intencién en lugar de la
accion, por lo tanto, solo se analiza el grado de intencién. Cuando alguien
tiene la intencion de manchar la imagen del fallecido, viola el derecho a la
dignidad y sus diversos aspectos y, por lo tanto, se debe garantizar que no
hay mala fe. En consecuencia, se determina que el acceso a la informacién
personal e intima del difunto es permisible solo cuando no hay animus
nocendi para cometer un delito contra el honor o falsificar informacién
sobre el difunto.

En décimo segundo lugar, se evalla si hay una falta de interés legitimo y
serio en respetar los derechos de terceros por mala fe en grado de culpa,
como filtro en la imagen, honor, dignidad y secreto bancario en relacion a
la vida personal de los individuos facultados para divulgar la vida intima y

familiar del difunto. Es importante garantizar y comprobar la ausencia de un
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animo perjudicial, y presentar pruebas palpables para demostrar que no se

procede de mala fe. En consecuencia, se determina que se puede acceder a

la informacion personal e intima del difunto siempre y cuando exista un

interés legitimo y serio en respetar los derechos de terceros, y no se
cometan delitos contra el honor o se falsee la informacion del difunto.

Por todo lo dicho, se contrasta la hip6tesis uno a razén de que: El ejercicio
abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con las personas facultadas
para manifestar la vida personal intima del difunto en el Per( porque debe
tenerse en consideracion los criterios subjetivos y objetivos del abuso del
derecho para corroborar si efectivamente se encuentra ante el mismo; de igual
forma se debe tener el consentimiento expreso de la persona fallecida de forma
oral o escrita y también no se incurraen algun delito o falsedad de informacion
sobre el mencionado difunto.

Sexto. — Por tanto, después de todos los argumentos mencionados, debe
tenerse en consideracion la imperante necesidad de la modificacion al articulo 14
del Cddigo Civil, para poder evitar el abuso del derecho y se puedan salvaguardar
los derechos relacionados con la intimidad y privacidad de la persona fallecida.

Esto debe darse a través de los criterios filtro que ya han sido mencionados
con anterioridad, para asi regular todas las posibles circunstancias en donde pueda
existir el abuso del derecho con respecto a la divulgacion de informacion personal
del difundo.

Para lo cual, en la posible modificacién del articulo 14, se deben tener en
consideracion los criterios del abuso del derecho; dentro de los cuales tenemos a
los objetivos, que son: a) interés publico o privado, (b) intereses estatales y (c)
normas sociales no escritas. A su vez, los criterios subjetivos del abuso del derecho
son: (a) actuar negligente, (b) animus nocendi y (c) ausencia de interés legitimo y
serio de respetar derechos de terceros; relacionandolos asi con los aspectos de la
vida personal del difunto, para asi poder mejorar la norma en cuestion y asegurar
una mejor regulacion con respecto a la proteccion de los derechos a la intimidad
sobre la vida personal del difunto.

Séptimo. — Por otro lado, juristas, legisladores, doctrinarios, abogados y en

general, cualquier hombre de leyes, puede encontrarse en desacuerdo con todo lo
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expuesto en este trabajo, debido a que es posible llegar a considerar que; la vida es
el “derecho de todos los derechos”, cualquier persona viva sera pasible de proteccion
a todos sus derechos que son intrinsecos y los que pueda adquirir. Dentro de esto se
encuentran todos los derechos referidos a la intimidad y demaés; ahora bien, estos
derechos seran protegidos mientras la persona se encuentre con vida; una vez que
fallece, ya no se tiene por qué proteger. Cosa que ocurre aqui, ya que todo el presente
trabajo versa sobre la proteccion a los derechos intimos del fallecido. Por ello es que
el Estado como tal no tendria la obligacion de garantizar esta proteccion a alguien
que ya se encuentra muerto.

Octavo. — Tras tener presente estas posibles refutaciones de los especialistas
en derecho, diremos lo siguiente:

Si bien es cierto que, se considera que la proteccion de derechos de una
persona solo deberd protegerse mientras la misma se encuentre con vida, esto
excluye al ambito de los derechos intimos. Ya que, se tiene al concepto de la
memoria difundi, dentro de la cual se considera que esta sera una “extension de la
personalidad” de la persona que fue en vida; esto conlleva al concepto de imagen,
dignidad, honor, etc. He aqui donde realmente radica la importancia de su
proteccion, ya que la memoria de la persona es importante para continuar su legado
(més adn si es una persona publica), o simplemente para respetar su memoria y las
cosas positivas que pudo haber realizado en vida. Ahora bien, se tiene otro apartado
donde, en muchos casos esto ya no afecta directamente a la persona, sino a sus
descendientes, ascendientes o su circulo familiar mas cercano; teniendo en cuenta
que las repercusiones de una informacion que pueda ser “polémica”, puede causar
un gran dafio a la imagen del difunto, causando desagrado, reprobacién o cualquier
tipo de reaccion negativa en el publico general; este desagrado puede ser
manifestado de diversas formas, mas aun en la actualidad, donde el internet juega
un papel muy importante a la hora de referirnos a la difusion de informacion;
acciones que pueden llegar al acoso a las personas relacionadas con el difunto y esto
no puede ser permitido bajo ningun modo.

Es por ello que principalmente se busca la proteccién de los derechos intimos
del difunto, tanto para la preservar la memoria difundi, como también para poder

evitar que terceros relacionados con dicha persona se van involucrados en
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posibles ataques por parte del publico, si es que informacion personal se difunde
por la mala fe de ciertas personas y con la intencion de dafiar.

4.2.2. Contrastacion de la hipotesis dos.

Para desarrollar la contrastacion de la hipdtesis dos es necesario presentarla,
siendo: “El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con las
personas facultadas para manifestar la vida familiar intima del difunto en el Per(”.
Este corresponde a desarrollar fundamentalmente la Subcategoria 2 de la Categoria

2, denominada Vida Familiar. Por ello, desarrollamos los siguientes fundamentos:

Primero. — Contrastar la hipdtesis dos es fundamentalmente analizar que
presupuestos existentes dentro de las personas facultadas para manifestar la vida
familiar intima del difunto pasan el filtro de los supuestos del ejercicio abusivo
del derecho. Por consiguiente, si existe como minimo un supuesto que no esté
inmerso dentro del ejercicio abusivo del derecho se considerara a este como una
institucién juridica util para desarrollar una propuesta normativa especifica que
incluya supuestos excluyentes en la posibilidad de manifestar la vida intima del
difunto. Dichos supuestos constaran de conjugar los fundamentos tedricos
especificos desarrollados en la descripcion de resultados correspondientes a cada
Categoria y sus Subcategorias, correspondientemente. Siendo en este caso la
conjugacion de la Categoria 1 en su totalidad y la Subcategoria 2 de la Categoria 2.

Segundo. - En el considerando segundo de la hipotesis uno, se ha
consignado la informacion mas relevante e imprescindible con respecto al ejercicio
abusivo del derecho, explicando sus fundamentos doctrinarios y limitaciones
legislativas; por lo que, ahora resta describir los datos mas importantes de la vida
familiar, dentro del &mbito doctrinario.

Tercero. — La vida familiar implica que la familia tiene derechos especiales
sobre la informacién relacionada con un difunto, incluyendo la proteccion de su
reputacion y honor, debido a su estrecha relacion con el fallecido y sus bienes
heredados. Ademas, la Constitucion Politica del Pert y la Convencion Americana
tambien protegen la institucion familiar en general, incluyendo el derecho a la
intimidad, la buena reputacion y el honor de sus miembros, y prohiben cualquier

injerencia arbitraria o ilegal en la vida privada de las personas y su familia.
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Dentro de este punto se debe considerar la permisibilidad del autor, esto
significa que se debe investigar si el autor dio permiso para que se revele
informacidn personal o familiar, y si no hay un documento valido que lo establezca,
entonces la familia debe proteger ese derecho a la intimidad del difunto. Segun el
articulo 14 del Codigo Civil peruano, la intimidad personal y familiar no puede ser
revelada sin el consentimiento de la persona o, si ha fallecido, de su conyuge,
descendientes, ascendientes 0 hermanos, en ese orden. Si no hay consentimiento,
se puede permitir el acceso a la informacion, pero los herederos forzosos o hermanos
del difunto tienen la posibilidad de regular ese contenido informativo debido a que
son considerados integrantes del grupo familiar y son participantes activos en el
ejercicio del derecho a la familia y a los bienes heredados.

Con respecto al aspecto de los delitos contra el honor, es necesario
examinar la doctrina y las leyes relacionadas con los delitos contra el honor, ya que,
aungue el fallecido no puede ser objeto de violacion de su derecho a la intimidad, es
importante considerar si cualquier filtracion o divulgacion de informacién podria
tener consecuencias negativas para su familia. Es importante tener en cuenta que
estas afirmaciones pueden ser falsas, pero aun asi pueden tener un impacto negativo
en los miembros del grupo familiar del fallecido. Por lo tanto, es posible que se
pueda presentar un recurso de responsabilidad civil extracontractual o, incluso, un
delito penal establecido en el Codigo Penal peruano en su articulo 194, que tipifica
el delito de violacion a la intimidad.

Cuarto. - Ahora, es menester presentar ejemplos a modo de poder llegar a
una mejor comprension del tema:

- Marco y Sofia se encontraban casados desde hace 15 afios, para lo cual,
desafortunadamente hace 2 afios Marco fallecié al salvar a un nifio de
ahogarse; este acto hace que se vuelva alguien reconocido péstumamente,
para lo cual, los medios de comunicacion realizan varias notas sobre la vida
de Marco y su familia. En una de esas entrevistas que realizan a su madre,
esta comienza a contar detalles de la relacion de pareja que mantenia su hijo
y Sofia; el problema surge cuando, sin ningln tipo de autorizacion de su
fallecido hijo y su pareja, revela que ellos eran una pareja “swinger” (este

término se encuentra referido a parejas que, ya sea se encuentren en un
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noviazgo o casadas, practican relaciones sexuales con otras personas, pero
de forma totalmente consensuada). Esto hace que los medios y la sociedad
en general traten con cierto menosprecio a la pareja y, de ser el “héroe”, la
memoria de Marco comienza a ser denigrada y de igual forma con Sofia.
Aqui nos encontramos con un ejemplo claro de la violacion al derecho a la
intimidad relacionado con la vida familiar, ya que se estd divulgando
informacidn intima que se tuvo dentro de la relacion matrimonial, esto hace
que se manche la dignidad, imagen y honor de las personas; ya que los
actos que se revelaron, son mal vistos por la sociedad en general, no
obstante, no se encuentran prohibidos, ya que no causan ningun tipo de
dafos a terceros.

Esteban se esta postulando para alcalde de Huancayo, para lo cual, dentro
de una nota periodistica que sale por la television, se revela informacion de
él cuando era adolescente, especificamente que tuvo muchos problemas con
sus padres, ya que él fue un joven rebelde y por ello sus padres lo enviaron
a una correccional; por otro lado, la revelacidon mas importante es que su
fallecido padre fue alcohdlico y tuvo dos familias aparte de la que concibid
a Esteban. Esto lo hacen con motivos de desacreditarlo y tratar de dafar la
imagen de su padre y la de él mismo.

En este caso, se esta incurriendo en la violacion al derecho a la intimidad
dentro de las relaciones que Esteban tuvo con sus padres y los datos de su
fallecido padre, datos que pueden ser delicados y son divulgados con el Unico
proposito de dafiar su carrera politica.

La familia Rodriguez, es una prestigiosa familia de empresarios que poseen
mucho dinero debido a las inversiones en diversos rubros que poseen, aparte
de ello son muy conocidos por sus fundaciones que ayudan a los nifios en
situacion de abandono; esta familia tenia 2 hijos, Juan y Ernesto, de los
cuales, Ernesto falleci6 a los 24 afios, en circunstancias extrafas, la familia
dijo que fue por grave enfermedad; sin embargo, un dia informacion acerca
de este suceso se filtra por internet, revelando que no fue una enfermedad la
causa de muerte de Ernesto, sino un accidente que tuvo por culpa de su

hermano Juan, el cual no cerro bien las llaves de las tuberias de gas de su
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casa y hubo una fuga, mientras que su hermano Ernesto estaba en casa
durmiendo, ya que tenia que guardar reposo porque sufrié un accidente y se
lesiond la pierna; en la casa no habia nadie mas que Ernesto y este al no
poder escapar por su lesién, murié ahogado. Esto arma revuelo en las
personas, las cuales comienzan a atacar a Juan a través de los medios y las
redes sociales, aparte que acusan a los padres de “encubrir” a su hijo.

Esto es una clara muestra de la violacion a los derechos de la intimidad

referentes a la vida familiar, ya que se esta manchando la imagen de Juan,

el cual, por un accidente, hizo que este incidente ocurra; aqui se esta
manchando la imagen de Juan y su reputacion.

Entonces, se puede visualizar en todos los anteriores ejemplos, las falencias
de la norma en cuestion, ya que, no existen criterios dentro de los cuales se pueda
frenar el abuso del derecho que ciertas personas pueden ejercer en cuanto al
divulgacion de informacion intima de un difunto, relacionada con la vida familiar
del mismo.

Quinto. - Entonces, se tiene que, el ejercicio abusivo del derecho se

relaciona de manera positiva con las personas facultadas para manifestar la vida

familiar intima del difunto en el Perd. Debido a los siguientes argumentos:

« En primer lugar, se analiza la permisibilidad de divulgar informacion
intima de una persona fallecida en relacion con la finalidad social y el
ejercicio abusivo del derecho. Se concluye que es posible acceder a esta
informacion si se cuenta con permiso del difunto o de su institucion familiar,
siempre que no se perjudique la finalidad social. Ademas, se establece que
obtener el permiso del cdnyuge para divulgar contenido ilegal no es valido,
ya que este contenido atenta contra los derechos humanos y no cumple con
el requisito de respetar la finalidad social. Por lo cual, se determina que se
puede acceder a la informacion familiar intima cuando haya permiso
del difunto o de su vinculo familiar siempre y cuando no perjudique la
finalidad social.

« En segundo lugar, analiza si se perjudica al Estado por mala fe en el
ejercicio abusivo del derecho en la divulgacion de informacion intima de una

persona fallecida. Se establece que el acceso y difusién de informacién
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intima no debe contravenir los intereses, derechos o bienes del Estado y que
solo se puede acceder a dicha informacion con el permiso del difunto o de
su entorno familiar. Se considera que no existe actuacion deliberada en grado
de culpa y que solo es posible en grado de dolo. En conclusion, se puede
acceder a la informacion familiar intima siempre y cuando haya
permiso del difunto o de su entorno familiar y no se actie
deliberadamente en contra del Estado.

En tercer lugar, se analiza si el acceso a la informacion familiar intima del
difunto va en contra de las normas sociales no escritas, ya sea por mala fe
en grado de dolo o culpa en el ejercicio abusivo del derecho. Se menciona
que las normas sociales no inscritas corresponden al contenido cultural social
y que su relevancia corresponde a criterios independientes segun el contexto.
Se sefiala que se puede acceder a lainformacion familiar intima cuando se
cuenta con el permiso del difunto o su entorno familiar y no se
contradice con las normas sociales no escritas en calidad de dolo. En
caso de que se contravengan estas normas en calidad de culpa, se
generara un control por parte del Estado.

En cuarto lugar, se analiza si una persona actta negligentemente por mala
fe en grado de dolo o culpa al acceder a la informacién familiar intima del
difunto. Se debe verificar si la persona que accede a la informacidn tiene un
deber especial de cuidado al evaluar la permisibilidad del autor o sus
familiares como sucesores de ese permiso. Si no hay una manifestacion de
voluntad declarada y validada mediante fe publica, no se considerara que se
ha otorgado el permiso para acceder a la informacion intima del difunto. La
accion negligente se prohibe en el caso de dolo, pero se considera la
existencia del grado de culpa. En conclusion, se permite acceder a la
informacion familiar intima con el permiso del difunto o su vinculo
familiar siempre y cuando se tenga fe publica. Si se actua
negligentemente en calidad de culpa, se generara un control por parte
del Estado.

En quinto lugar, se analiza si hay animus nocendi por parte del solicitante

en el ejercicio abusivo del derecho a la intimidad en relacion a la vida
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personal-familiar del difunto. Se establece que el acceso a la informacion
intima del difunto o de su familia no debe vulnerar en si misma esta
informacion, y se debe garantizar el derecho a la dignidad, imagen y otros
derechos relacionados. Solo se considerara el animus nocendi en caso de
dolo, no de culpa. Por lo tanto, el acceso a la informacién familiar intima
solo se permitird con el permiso del difunto o de su vinculo familiar,
siempre y cuando se posea fe publica, y se garantiza que la informacién
no sera utilizada en perjuicio del difunto o de su familia.

En sexto lugar, se analiza si existe ausencia de interés legitimo y serio de
respetar los derechos de terceros por mala fe en grado de culpa en el criterio
subjetivo del ejercicio abusivo del derecho. Se establece que, al acceder a
informacion relacionada con el derecho a la intimidad, no se debe tener la
intencion de afectar los derechos de terceros. Por lo tanto, se deben generar
garantias en torno al uso de la informacion para no afectar los derechos de
terceros. Se establece que se puede acceder a la informacién familiar
intima solo si hay permiso del difunto o de sus familiares, siempre bajo
la formalidad de poseer fe publica y no utilizar dicha informacién para
vulnerar derechos de terceros. Ademas, se establece que se generara un
control por parte del estado si se vulneran los derechos de terceros en
calidad de culpa.

En séptimo lugar, se analiza si la mala fe en grado de dolo o culpa perjudica
la finalidad social en los delitos contra el honor y la falsedad de informacién
sobre el difunto en relacion con la vida familiar de las personas facultadas
para hablar sobre la vida intima del difunto. Se destaca que los delitos contra
el honor representan una prohibicion y que la falsedad de la informacion
atenta contra la finalidad social. En consecuencia, solo se puede acceder a
la informacion familiar intima si no existe un delito contra el honor o
falsedad de informacién del difunto y no afecta la finalidad social.

En octavo lugar, se analiza si se esta actuando intencionalmente en contra
del Estado por mala fe en relacion a los delitos que involucran el honor y
la falsedad de la informacion sobre la vida familiar de un difunto, que solo

pueden ser revelados por personas autorizadas para hacerlo. La comision de



121

estos delitos implica una vulneracion de los derechos del ciudadano y un
dafio a los intereses sociales y del Estado. Se concluye que solo se puede
acceder a informacion familiar intima si no existe una ofensa al honor
o falsedad de la informacion del difunto y si no se actlia deliberadamente
en contra del Estado.

En noveno lugar, se analiza si la violacion de normas sociales no escritas
se considera como dolo o culpa en el ejercicio abusivo del derecho en los
delitos de difamacion y falsedad relacionados con la informacién intima del
difunto en la vida familiar de las personas autorizadas para divulgarla. Se
concluyé que las normas sociales no escritas no son relevantes para
determinar estos delitos ya que se trata solo de contenido cultural y no tienen
peso legal. Por lo tanto, se puede revelar informacion intima de un
difunto siempre que no se violen normas sociales o se incurra en
difamacién o falsedad.

En décimo lugar, se analiza si la negligencia constituye una accién
malintencionada por culpa o dolo en el criterio subjetivo del ejercicio
abusivo del derecho como filtro en los delitos contra el honor y la falsedad
en relacién a la informacién del difunto en la vida familiar de las personas
autorizadas a revelar los detalles intimos del difunto. Esto significa que la
negligencia no es realmente un requisito para el delito de difamacién y que
tanto el delito como la falsedad de la informacion del difunto son
considerados actos intencionales, por lo que de manera garantista se puede
acceder a la informacion familiar intima del difunto cuando no hay
negligencia en los delitos contra el honor y la falsedad en relacién a la
informacion del difunto.

En décimo primer lugar, se analiza que, para determinar la presencia de
intencion maliciosa en grado de dolo en el ejercicio abusivo del derecho
como filtro en los delitos contra el honor y la falsedad relacionados con la
informacion del difunto en su vida familiar, por parte de personas facultadas
para dar a conocer detalles intimos. Se concluyo que es necesario garantizar
gue no exista intencion maliciosa para evitar la comision de delitos contra

el honor y la falsedad sobre la informacion del difunto, lo que constituye
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una medida de proteccidn bésica para el acceso a esta informacion. Por lo

tanto, se permite el acceso a la informacion familiar intima del difunto

cuando no se evidencia intencion maliciosa de cometer delitos contra el
honor o de falsificar la informacién del difunto.
» En décimo segundo lugar, se analiza si existe una falta de interés legitimo

y serio en respetar los derechos de terceros por mala fe en grado de culpa

en el criterio subjetivo del ejercicio abusivo del derecho como filtro en los

delitos contra el honor y la falsedad sobre informacion del difunto en torno

a la vida familiar de las personas facultadas para manifestar la vida personal-

familiar intima del difunto. Esto es necesario para garantizar el respeto a los

derechos de terceros y evitar cometer un delito contra el honor y la falsedad
de la informacion del difunto. En conclusion, se permite el acceso a la
informacidn familiar intima del difunto cuando se garantice un interés
legitimo y serio en respetar los derechos de terceros y no se cometa
ningun delito contra el honor o la falsedad de la informacion del difunto.

Por todo lo dicho, se contrasta la hipdtesis dos a razén de que: El ejercicio
abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con las personas
facultadas para manifestar la vida familiar intima del difunto en el Peru
porgue debe tenerse en consideracién los criterios subjetivos y objetivos del
abuso del derecho para corroborar si efectivamente se encuentra ante el
mismo, aparte de las consideraciones propias que tiene la vida familiar; de
igual forma se debe tener el consentimiento expreso de la persona fallecida de
forma oral o escrita y también no se incurra en algun delito o falsedad de
informacion sobre el mencionado difunto.

Sexto. - Despues de considerar todos los argumentos mencionados, se
concluye que es imperativo modificar el articulo 14 del Codigo Civil para evitar el
abuso del derecho y proteger los derechos relacionados con la intimidad y privacidad
de la persona fallecida, especialmente en el ambito de la vida familiar.

Se debe implementar los criterios filtro mencionados previamente para

regular las distintas situaciones en las que puede haber un abuso del derecho en la
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divulgacion de informacion familiar del difunto. De esta manera se lograra regular
adecuadamente la divulgacion de esta informacion.

En la posible modificacidn del articulo 14, es importante tener en cuenta los
criterios del abuso del derecho, que incluyen los objetivos como el interés publico
o privado, intereses estatales y normas sociales no escritas, asi como los criterios
subjetivos del abuso del derecho, que son actuar negligentemente, tener animus
nocendi y ausencia de interées legitimo y serio de respetar los derechos de terceros.
Estos criterios deben ser relacionados con los aspectos de la vida personal del
difunto para mejorar la norma y asegurar una mejor regulacion de la proteccion de
los derechos a la intimidad en la vida personal del difunto.

Séptimo. - Por otra parte, es posible que algunos expertos en derecho,
incluyendo juristas, legisladores, doctrinarios, abogados y otros profesionales, no
estén de acuerdo con los argumentos presentados en este trabajo. Segun esta
perspectiva, la vida es el derecho mas fundamental de todos y cualquier persona
viva tiene derecho a la proteccion de todos sus derechos inherentes y adquiridos,
incluyendo los relacionados con la intimidad y otros. Sin embargo, estos derechos
solo pueden ser protegidos mientras la persona esta viva, y una vez que muere, no
hay razon para seguir protegiéndolos. Este es el enfoque adoptado en este trabajo,
que trata sobre la proteccion de los derechos intimos de los fallecidos. Por lo tanto,
el Estado no estaria obligado a garantizar esta proteccion para alguien que ya ha
fallecido.

Octavo. — Después de considerar las posibles refutaciones por parte de
expertos en derecho, se argumenta lo siguiente:

Aunque es cierto que los derechos de una persona solo se deben proteger
mientras esta esté viva, este principio no deberia aplicarse al ambito de los derechos
intimos. La memoria difunta es considerada como una extension de la personalidad
de la persona que ya no esta con vida, y esto incluye su imagen, dignidad, honor,
entre otros. Es en este punto donde se encuentra la importancia de proteger estos
derechos, ya que la memoria de la persona fallecida es fundamental para continuar
su legado, especialmente si se trata de una persona publica, o simplemente para
respetar su memoria y las cosas positivas que pudo haber realizado en vida. En este

punto, es importante considerar que existen casos en los que la divulgacion de
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informacion no afecta directamente a la persona fallecida, sino a su circulo familiar
mas cercano, como sus descendientes o ascendientes. En estos casos, es posible que
la divulgacién de informacion polémica o controversial pueda causar un gran dafio
a la imagen del difunto, generando reacciones negativas por parte del publico y del
entorno cercano a la persona fallecida. Especificamente, en la era digital en la que
nos encontramos, la difusion de informacion a traves de internet puede generar
acoso y hostigamiento hacia los familiares del difunto, lo cual es inaceptable y debe
ser prevenido. Por ello, es necesario proteger los derechos de intimidad y privacidad
de las personas fallecidas, no solo por respeto a su memoria, sino también por el
bienestar emocional de sus seres queridos.

El objetivo principal de la proteccion de los derechos intimos del difunto es
la preservacion de su memoria difundi y la prevencién de que los familiares o
allegados sufran consecuencias negativas a raiz de la divulgacion de informacion
personal con fines malintencionados. En este sentido, se busca evitar que terceros
se vean involucrados en posibles ataques del publico si se difunden detalles intimos
del fallecido, los cuales podrian ser utilizados para causar dafio o perjuicio.

4.2.3. Contrastacion de la hipotesis general.

La hipétesis general fue: “El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de
manera positiva con las personas facultadas para manifestar la vida personal-
familiar intima del difunto en el Perd” donde, después de haber analizado las
hipétesis especificas, se determind emplear un criterio cientifico frente al problema
determinado, dando las siguientes fundamentaciones:

Primero. — Para evaluar la hipétesis general se debe tener en cuenta que las
hipétesis especificas deben ser contrastadas segun la hipotesis general. En el caso
actual recae en base a si el ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera
positiva con las personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima
del difunto en el Peru. Para esto corresponde determinar si se ha adaptado de forma
positiva ambos presupuestos.

Segundo. — Valorar la hipotesis general, corresponde al criterio necesario de
la valoracion de dos criterios positivos en las hipotesis especificas, ya que cada una
determina el 50% de la hipotesis general. Detallando entonces que efectivamente el

ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con
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las personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del difunto
en el Peru. Es fundamental recalcar que al ser cada hipotesis especifica el 50%, la
sola presentacion de una negativa en uno de estos presupuestos deshabilita la
investigacion.

Por lo tanto, con las dos hipotesis especificas del 50% confirmadas se
tendra el 100% de determinacion que el ejercicio abusivo del derecho se
relaciona de manera positiva con las personas facultadas para manifestar la
vida personal-familiar intima del difunto en el Pera.

4.3. Discusion de Resultados

El trabajo de investigacion ha demostrado que existe una relacion
significativa positiva entre los presupuestos del abuso de derecho y las personas
facultadas para manifestar la vida personal-familiar intima del difunto, dado que:

1. EIl abuso del derecho va a configurarse Unicamente cuando concurran los
presupuestos de mala fe (previo conocimiento, intencionalidad y dafos a
terceros) y, de igual forma se busque un beneficio econémico o social.

2. Deben tenerse en consideracion los criterios objetivos y subjetivos para
hablar del abuso del derecho, para poder determinar si es que la mala fe se
encuentra de por medio.

3. Los criterios objetivos del abuso del derecho son: (a) interés pablico o
privado, (b) intereses estatales y (c) normas sociales no escritas. A su vez,
los criterios subjetivos del abuso del derecho son: (a) actuar negligente, (b)
animus nocendi y (c) ausencia de interés legitimo y serio de respetar
derechos de terceros.

4. Ladunicaforma en la que informacion tanto personal y familiar de un difunto
pueda ser difundida al publico se realizara: (a) cuando dicha persona lo haya
manifestado expresamente antes de morir, es decir, exista un documento
indubitable que lo acredite o (b) cuando su vinculo familiar pertinente lo
permita (teniendo en cuenta lo anterior); a su vez (c) deba pasar el filtro de
no aplicacién de ejercicio abusivo del derecho, teniendo en cuenta aqui los
criterios objetivos y subjetivos anteriormente mencionados.

Como autocritica dentro de la presente investigacion fue el poseer

bibliografia que puede ser considerada muy amplia, por ello al momento de poder
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elegir los temas relevantes para formular los puntos clave de la investigacion se tuvo
que recurrir a la jurisprudencia relevante sobre el tema, ya que aqui generalmente
se tiene entendido que se usan tdpicos relevantes. En cuanto a ciertos puntos, tuvo
que hacerse uso de la légica juridica, ya que muchos puntos se entrelazaban entre
si, esto causaba conflicto al momento de poder comprender a cabalidad ciertos
puntos clave, por ello es que, dentro de los considerandos con respecto al aspecto
subjetivo del ejercicio abusivo del derecho, van a encontrarse muchas reiteraciones,
no de forma intencional, ya que muchos puntos solo poseian divergencia en
caracteristicas muy puntuales y precias, pero que eran necesarias para dar mejor
comprension al tema, es por ello que fueron consideradas y sometidas al analisis
respectivo; no obstante, si es que hay alguna persona interesada en analizar estos
topicos mas a profundidad y enfocandose en temas diversos al abuso del derecho en
si, puede analizar los considerandos y refutarlos si es que los considera necesario.

El hallazgo demostrado se condice y se debate de igual forma con otras
investigaciones nacionales e internacionales, como puede verse por parte del
investigador Isla (2021), cuyo titulo de investigacion es: “La vulneracion del
derecho a la intimidad por el ejercicio abusivo del derecho a la libertad de expresion
en la red social de Facebook en el Per(”, cuyo aporte fue que analiza la libertad de
informacidn y la poca proteccién que la red social Facebook brinda a sus usuarios,
que muchas veces quedan expuestos ante ataques a su intimidad, filtracion de
informacion y situaciones que pueden dafiar el honor de dichas personas; donde gran
parte de la concepcidn de privacidad ha cambiado con el desarrollo de la tecnologia,
una muestra de eso son las estafas en linea, es por ello que esto resulta como algo
fundamental para poder comprender por qué la privacidad no es protegida como
deberia en las redes sociales, ya que aparte de todo ello, Meta (la empresa duefia de
Facebook) al ser una empresa multinacional, actia como juez e intérprete de las
propias normas que emite, es por ello que muchas de ellas son ambiguas y en si se
puede decir que no buscan proteger a los usuarios.

Este trabajo puede servir como punto de partida para el entendimiento de la
privacidad y sus garantias, sin embargo, consideramos que se centra mas en el tema

de la privacidad electrdnica, topico que en la presente tesis no posee relevancia
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alguna, salvo para plantear algunos ejemplos, mas no como tema central de
discusion.

Por otro lado, se tiene la investigacion de Quino (2022) titulada: “El ejercicio
abusivo del derecho en la prision preventiva regulada en el Coédigo Procesal
Penal Peruano, Chimbote 2018, cuyo aporte es mostrar cdmo es que la figura de la
prision preventiva se ha desnaturalizado a tal punto, que en muchos casos se impone
de forma arbitraria, no respetando su precepto de excepcional y usandola de forma
desproporcionada en situaciones donde no deberia aplicarse; dentro de los puntos
clave del trabajo se tienen la ausencia de pruebas bien constituidas que muchas
veces se basan de forma Unica en indicios y no en hechos concretos, también se
sefiala que los presupuestos para la aplicacion de la prision preventiva deberian ser
revisados, ya que en muchos casos llegan a algun tipo de contradiccién y el grado
de certeza es muy dificil de comprobar, todo ello hace que las arbitrariedades puedan
ser consideradas y aqui precisamente es donde se tiene la aparicion del ejercicio
abusivo de derecho, ya que no se tiene en cuenta las consideraciones suficientes
como para poder aplicar tal figura.

Dentro de este trabajo, a pesar de que se toca el tema del abuso del derecho,
no puede decirse que resulte realmente fundamental, ya que el anélisis que se hace
de ello es muy basico y no profundiza como podria hacerlo, al menos en el punto
de su conexidn con los derechos fundamentales, cosa que este trabajo si cumple, ya
que se detallan casos concretos a la vez que se consideran temas centrales
relacionados tanto con la intimidad como la garantia de derechos y su proteccién
necesaria.

En el ambito internacional, tenemos a Gutiérrez (2019) el cual presenta la
tesis titulada: “El abuso en el ejercicio del Derecho de acceso a la informacién y la
teoria de la esfera de control”, que tuvo como objetivo central analizar la ley 20285
y las limitantes que posee, especificamente dentro del ambito del acceso a la
informacidn que se tiene dentro de las diversas entidades estatales; ya sea por causas
del propio secreto que hay sobre ciertos temas, por la gran afluencia de personas que
solicitan estos servicios y la poca cantidad de trabajadores que pueden apoyar en
este tipo de trabajo. Un punto fundamental que tiene este trabajo es el referido al

sentido que le dan al tema de la libertad de informacidn, ya que consideran que
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muchas veces esta “libertad” puede llegar a generar ciertos malestares en los
organismos estatales, debido generalmente al por qué las personas desean acceder
a dicha informacion, muchas veces esta razon no tiene un sustento real o es algo
bastante superfluo; ya que existen entidades que pueden brindar estos datos y aun
asi desean ir a la fuente principal, esto claramente Ilega a convertirse en un abuso
de derecho, ya que se usa el derecho al acceso a la informacion publica de forma
indiscriminada, mucho peor en casos donde no existen filtros claros para poder tener
otras opciones dentro de este punto.

Sin embargo, este trabajo se encuentra orientado méas al derecho a la
informacidn publica, no la privada, como si se trabaja dentro del nuestro; aparte que
tampoco se consideran casos un poco mas especificos con respecto al acceso a la
informacion y de igual forma, no propone alternativas reales para la mejora concisa
de estos problemas.

Finalmente, se tiene el trabajo de Notivoli (2019), el cual se titula: “La
proteccion civil del honor de la persona fallecida”, cuyo objetivo principal fue
analizar la LO 1/82, la cual regula temas del derecho al honor e intimidad en &mbitos
personales y familiares de personas gque se encuentran fallecidas; dentro de este
trabajo se habla de forma importante sobre la “preservacion de la memoria” del
difunto, tema central para el desarrollo de los diversos puntos a tratar del mismo,
ya que la propia proteccion del honor y la intimidad van a versar de este punto, en
cuanto al acceso a la informacién se considera que esto en muchos casos llega a ser
perjudicial para la persona fallecida y también los familiares de la misma, ya que en
casos donde se actlia de mala fe, puede llegar a menoscabar de forma importante los
derechos conexos a la intimidad del difunto.

Este trabajo es el Gnico que toca temas con respecto al derecho a la intimidad
del difunto, sin embargo, no analiza de forma detallada fuera del plano legal o
constitucional del mismo, ya que no se consideran temas como la animosidad, la
concordancia que debe existir entre este actuar con las normas legales no escritas,
los principios morales, de igual forma tampoco brinda ejemplos diversos dentro de
los casos que pueden presentarse con respecto a los temas mas relevantes que son

conexos al trabajo.
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Los resultados obtenidos sirven para que se pueda salvaguardar de mejor
manera el derecho a la intimidad del difunto, normandose de una forma mas idonea
los circunstancias en las que las personas facultadas para manifestar la vida dentro
de los ambitos familiares y personales de dicho sujeto, sin llegar a caer dentro de un
abuso de derecho y asi poder llegar a una finalidad idonea de la norma en cuestion.

Seria imperante que futuras investigaciones puedan promover estudios
y analisis sobre los topicos presentados dentro de esta misma investigacion, con
respecto a las consideraciones éticas y que tienen que ver con la buena fe y la propia
moral de las personas, relacionadas con el derecho a la intimidad y como tienen
acceso a la informacion, ya que estos temas no se han tocado a detalle dentro de este
trabajo porque constituyeron un punto mas de conexidad con el tema y fueron
tratados de forma breve y concisa.

4.4. Propuesta de mejora

Como consecuencia de los resultados obtenidos mediante la realizacion del
presente trabajo, es menester modificar el articulo 14 del Cédigo Civil peruano, para
que, posterior a dicha modificatoria, rece:

“Articulo 14.- Derecho a la intimidad personal y familiar

La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto

sin el asentimiento de la persona o si ésta ha muerto, sin el de su conyuge,

descendientes, ascendientes 0 hermanos, excluyentemente y en este orden,
asimismo los llamados a prestar la manifestacién de la persona que ha
fallecido, se presumen que no quiso divulgar informacion alguna, si no
hubiera documento indubitable sobre la exposicion de su vida personal

o familiar.

Si han pasado los 50 afios, se podra divulgar a la informacion intima del

difunto siempre que se aplique un criterio filtro de no aplicacion de un

ejercicio abusivo del derecho debiendo:

1. Garantizar que la informacidn sea de interés publico.

2. No afectar los intereses del estado.

3. No vulnerar derechos de terceros relacionados a la informacion.
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Y en caso de que la persona haya divulgado la informacion de manera
inadecuada, asumira la responsabilidad contractual y legal de cualquier
naturaleza para corregir o intentar indemnizar los dafios causados
sometiéndose al 6rgano de justicia competente, quedando el fuero penal

subsistente.” [La negrita es la incorporacion]
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CONCLUSIONES

Se identificd que existe una relacion positiva entre el abuso del derecho y
las personas facultadas para manifestar la vida personal intima del difunto,
porque debe tenerse en consideracion los criterios objetivos y subjetivos del
abuso del derecho; dentro de los cuales se tiene dentro del primero: (a)
interés publico o privado, esto referido a la vulneracion de los derechos
garantizados a todos los ciudadanos que brinda el Estado y (b) normas
sociales no escritas, las cuales se refieren al dafio causado a las buenas
costumbres, la ética y los valores en general de la sociedad. Ahora, dentro
de la segunda clasificacion, se tiene al: (a) actuar negligente, que esta
referido al actuar con dolo o culpa, causando dafo; (b) animus nocendi,
referido al animo de causar dafio y vulnerar el derecho; y (c) ausencia de
interés legitimo y serio de respetar derechos de terceros, referido a la
violacion de la garantia de respetar derechos de terceras personas
(relacionado con el punto anterior). Estos criterios deben ser considerados
para corroborar si efectivamente se encuentra ante el mismo, todo ello
enmarcado a la violacion de la intimidad del difunto dentro de la esfera de
su vida personal; esto correspondiente a los criterios de respeto a la imagen,
honor, dignidad, memoria difundi y el secreto bancario; de igual forma se
debe tener el consentimiento expreso de la persona fallecida sustentado con
documento indubitable y también no se incurra en algun delito o falsedad
de informacion sobre el mencionado difunto.

Se determind que existe una relacion positiva entre el abuso del derecho y
las personas facultadas para manifestar la vida familiar intima del difunto,
porque, de igual forma como en el anterior punto, deben considerarse los
criterios objetivos y subjetivos del abuso del derecho, para la comprobacién
de la existencia del mismo. Aparte de eso, deben considerarse los criterios
de la vida familiar, los cuales son los delitos contra el honor, los cuales se
consideran ya que recaen no solo al fallecido, sino también a su familia, lo
cual mancha la imagen, memoria difundi, honor y dignidad; aparte de que
constituye un delito si se da el caso de divulgacion de informacion falsa; y

también considerando la permisibilidad del autor, en este caso el documento
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indubitable para que sus descendientes, ascendientes o circulo familiar en
general, tenga el asentimiento de divulgar informacion familiar intima

Se analiz6 que existe una relacion positiva entre el ejercicio abusivo del
derecho y las personas facultadas para manifestar la vida personal-familiar
intima de un difunto porque, se consideran los criterios filtro, para la
determinacion de la existencia del abuso del derecho, tanto la parte objetiva
como subjetiva; aparte de ello, se tiene que considerar los criterios de la vida
personal y familiar; todo ello para la verificacion de la existencia de alguna
falta contra los derechos intimos del fallecido y asi salvaguardar su imagen
y memoria difundi. Aparte de ello se debe considerar el documento
indubitable, que sera la Unica forma de poder divulgar algin tipo de
informacidn intima y no se incurra ni en abuso del derecho, ni en una posible

informacidn falsa o delitos contra el honor en general.
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RECOMENDACIONES
Se recomienda la debida capacitacion a los operadores del derecho de
forma posterior a la modificacion del articulo 14 del Cédigo Civil, para que
se encuentren actualizados frente al contenido del mismo, esto es a través
de una politica de brindar predictibilidad a los tipos de interpretacion.
Se recomienda tener cuidado con las consecuencias de mal interpretar que
articulo 14 del Cddigo Civil deba derogar, ya que solo se estd proponiendo
una modificatoria; si se derogara, puede llegar a ser perjudicial, ya que se
estaria poniendo en situacion de total indefension al derecho a la intimidad
del difunto.
Se recomienda llevar adelante los resultados obtenidos mediante la
modificacion e incorporacion de incisos al articulo 14 del Cddigo Civil,
siendo esto de la manera presentad a continuacion:
“Articulo 14.- Derecho a la intimidad personal y familiar
La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta
de manifiesto sin el asentimiento de la persona o si ésta ha
muerto, sin el de su cényuge, descendientes, ascendientes o
hermanos, excluyentemente y en este orden, asimismo los
Ilamados a prestar la manifestacion de la persona que ha
fallecido, se presumen que no quiso divulgar informacién
alguna, si no hubiera documento indubitable sobre la
exposicion de su vida personal o familiar.
Si han pasado los 50 afios, se podra divulgar a la informacién
intima del difunto siempre que se aplique un criterio filtro
de no aplicacion de un ejercicio abusivo del derecho
debiendo:
1. Garantizar que la informacion sea de interés publico.
2. No afectar los intereses del estado.
3. No vulnerar derechos de terceros relacionados a la
informacion.
Y en caso de que la persona haya divulgado la informacién

de manera inadecuada, asumira la responsabilidad
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contractual y legal de cualquier naturaleza para corregir o
intentar indemnizar los dafios causados sometiéndose al
organo de justicia competente, quedando el fuero penal
subsistente.” [La negrita es la incorporacion]
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ANEXOS



PREGUNTA GENERAL
¢De qué manera el ejercicio
abusivo del derecho se
relaciona con las personas
facultadas para manifestar la
vida personal-familiar intima
del difunto en el Per(?

PREGUNTAS

ESPECIFICAS
¢;De qué manera el ejercicio
abusivo del derecho se
relaciona con el hecho de estar
al dia con las personas
facultadas para manifestar la
vida personal intima del
difunto en el Peru?

¢;De qué manera el ejercicio

abusivo del derecho se
relaciona con el hecho de estar
al dia con las personas

facultadas para manifestar la
vida familiar intima del difunto
en el Perd?

OBJETIVO GENERAL
Analizar la manera en que el
ejercicio abusivo del derecho
se relaciona con las personas
facultadas para manifestar la
vida personal-familiar intima
del difunto en el Peru.

OBJETIVOS
ESPECIFICOS
Identificar la manera en que el
ejercicio abusivo del derecho
se relaciona con las personas
facultadas para manifestar la
vida personal intima del

difunto en el Peru.

Determinar la manera en que el
ejercicio abusivo del derecho
se relaciona con las personas
facultadas para manifestar la
vida familiar intima del difunto
en el Per.

Anexo 1: Matriz de consistencia

HIPOTESIS GENERAL
El ejercicio abusivo del
derecho se relaciona de

manera _positiva con las
personas  facultadas  para

manifestar la vida personal-
familiar intima del difunto en
el PerG

HIPOTESIS ESPECIFICAS

El ejercicio abusivo del
derecho gse__relaciona de
iti con las
personas  facultadas para
manifestar la vida personal
intima del difunto en el Peru

El ejercicio abusivo del
derecho se relaciona de

manera _positiva con las
personas  facultadas para

manifestar la vida familiar
intima del difunto en el Peru.
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CATEGORIAS METODOLOGIA
Categoria l Enfoque metodoldgico y postura epistemologica
> Ejercicio  abusivo  del juridica
derecho Cualitativa dogmatica y iuspositivista

Sub-categorias
« Criterio objetivo
« Criterio subjetivo

Categoria 2

Metodologia paradigmatica
Juridico-propositiva

Disefio del método paradigmatico

a. Escenario de estudio
Ordenamiento juridico peruano

> Personas facultadas para

manifestar la
personal-familiar
del difunto

Sub-categorias
< Vida personal
< Vida familiar

vida
intima

b. Caracterizacion de sujetos o fenémenos
Sujetos: Categoria 1 y 2, siendo el ejercicio abusivo
del derecho y las personas facultadas para manifestar
la vida personal-familiar intima del difunto

c. Técnica e instrumento
Investigacion documental mediante fichas textuales
y de resumen

d. Tratamiento de la informacion
Los datos se procesardn mediante la argumentacion
juridica.

e. Rigor cientifico

Al ser iuspositivista se debe alejar de cualquier
argumento moral, social o filosofico, sino que debe
centrarse en argumentos normativos y doctrinarios
estandar que promuevan la mejora del articulo 14



145

Anexo 2: Matriz de operacionalizacion de categorias

. . . - Escala
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items instrumento
Ejercicio Criterio objetivo
abusivo del _ _ _ o o
derecho Criterio subjetivo | Al ser una investigacion cualitativa
teorica juridica de corte propositivo, se
Personas Vida personal prescinde de indicadores, items y la

facultadas para
manifestar la
vida personal-
familiar intima
del difunto

Vida familiar

escala de los instrumentos de
recoleccion de datos, pues estas
categorias solo se utilizan cuando se
hace un trabajo de campo
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Anexo 3: Matriz de operacionalizacién del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccion de datos
Para el presente trabajo, se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen,

por lo que a continuacion se esquematizaran para su mejor visualizacion:

FICHA TEXTUAL: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de
ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

FICHA TEXTUAL: Mala fe y dolo delictual

DATOS GENERALES: Alferillo Pascual, E. (2011). La “Mala Fe”, Bogota:
Vuniversitas. Pagina 465.

CONTENIDO: “(...) los elementos componentes del dolo delictual: el intelectual,
vinculado con la ejecucion a sabiendas y el volitivo, la intencion de dafiar.”

Como ejemplo, a continuacién de mostrara la transcripcion realizada en las
citas de las diversas fuentes de informacion que se usaron para el desarrollo del

trabajo:
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FICHA RESUMEN: Criterios para establecer la existencia del abuso del derecho

DATOS GENERALES Mercado Navarro, F. (2001). Del abuso del derecho y la
mala fe en los procesos civiles, Lima: Revista Juridica de la PUCP. Pagina 212

CONTENIDO: Los criterios varian entre los diversos autores, muchos de ellos
consideran que existira el abuso del derecho en el momento en que el derecho
subjetivo sea ejercitado con el &nimo de causar dafio o perjuicio. Para otros autores,
ocurre cuando el titular del derecho actte con culpa o negligencia y asi, causa un
dafio hacia la otra persona; pueden existir muchos criterios de forma general,
violacion de los fines morales del derecho, desconocimiento de los fines sociales o
econdmicos de las consecuencias que puede traer la accion.
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Anexo 5: Validacion de expertos del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 6: Solicitud dirigida a la entidad donde recolecto los datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 7: Documento de aceptacion por parte de la entidad donde recolectara
los datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 8: Consentimiento o asentimiento informado de las personas
encuestadas o entrevistadas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 9: Constancia de que se aplicé el instrumento de recoleccion de datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 10: Evidencias fotograficas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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