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INTRODUCCION

Todo hombre, atendida su naturaleza, es titular necesario de los derechos que
le asaeguren el sefiorio de su personay la posibilidad de realizarse plenamen-
te, tanto en el planoindividual como comunitario. Tales derechos nacen con él
y no constituyen, en consecuencia, una concesion graciosa del ordenamiento
legal, al cual sélo cabe reconocerlos y protegerlos.

Todo hombre, desde luego, constituye una unidad esencial cualquiera sea el
plano de su actuacién: miembro de la comunidad internacional, sabdito del
Estado, sujeto de relaciones privadas; pero, cualquiera sea el plano de su
actuacion o de su consideracion, los derechos consustanciales a su calidad
son uNos Mismos, no obstante que, para su sistematizacion, y sélo para ello,
sea dable nominarlos de manera diferente: Derechos Humanos, Derechos
Constitucionales, Derechos de laPersonalidad. Tales derechos, encuantoasu
contenido y al interés juridico que protegen, son unos mismos, sélo cambian
de denominacion encuanto, en unmomento determinado, pueden seroponibles.

Los primeros reconocimientos positivos de los derechos inherentes a toda
persona (Carta Magna de 1215, Declaracién de la Independencia Americana,
1776 y, principalmente, la Declaracion de los derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789) tuvieron una importancia esencialmente politica y como
finalidad fundamental resguardar al individuo de los excesos del Poder.
Distintas concepciones totalizadoras y absorbentes de los individuos por el
Estado, que empezaron a aflorar en la sequnda década del actual siglo, y que
pretendieron transformar al hombre sélo en un factor de condicionamiento
social, hizo que, por sus excesos, se despertara la conciencia entre las
naciones que el valor de la persona humana, en cuanto a tal, y el reconocimien-

* Los autores de este trabajo conforman la «Comisién Permanente de Reformas Legales» del Departa-
mento de Derecho de la Universidad Gabriela Mistral, y en esa condicién formulan la proposicién de
proyecto de ley que se expone al final de este trabajo.
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to y respeto de sus derechos, no es materia que interese Unicamente a los
distintos gobiernos respecto de sus gobernados, sino que constituye un
problema que interesa a la Comunidad Internacional toda, del cual no puede
desentenderse; conciencia de este reconocimiento es la Declaracién Univer-
sal de los Derechos del Hombre de 1948.

Mas los avances de la vida moderna, especialmente de caracter cientifico y
tecnolégico, posibilitan de manera evidente la intromisién lesiva de los
particulares en la esfera privada de otros individuos; a éstos ya no les basta
encontrarse protegidos frente alos excesos del poder. Se requiere estructurar,
también, un sistema proteccional efectivo contra los excesos de otros que se
encuentren con él no en un plano de autoridad sino de igualdad juridica.

Tal proteccién no es posible encontrarla en los cédigos civiles clasicos; en
ellos, la preocupacién fundamental son los bienes, y tnicamente interesa la
persona, salvo timidas situaciones excepcionales, como polo de referencia de
relaciones juridicas patrimoniales (estado civil, domicilio, capacidad, etc.
constituyen pruebas fehacientes de tal afirmacién). Son los Tribunales de
Justicia los primeros que captan tal falencia de proteccién de los derechos de
la personalidad en el plano de las relaciones intersubjetivas, que da lugar,
posteriormente, a una interesante construccion doctrinaria y es recogida,
luego, por la legislacion civil.

El estudio del Derecho Comparado, nos lleva a concluir que el tratamiento de
la persona, no sélo en cuanto a polo de relaciones juridicas privadas, sino,
fundamentalmente, en cuanto a su naturaleza como tal, a la proteccion de sus
derechos naturales, es una cuestién que interesa particularmente al Derecho
Civil. El Derecho Civil es, sin lugar a dudas, un Derecho de Bienes, pero ante
todo y por sobre todo es un Derecho de la Persona, tanto en su proyeccién
individual como familiar y comunitaria.

Debe dejarse de lado el complejo que habilmente han sabido inculcar (quizas,
también, interesadamente)los cultivadores del Derecho Publico en el dnimo de
los civilistas, en el sentido que el estudio de los derechos de la persona, es un
campo juridico en el cual sélo ellos tienen competencia. El estudio de la
persona, el establecimiento de un sistema proteccional para sus relaciones
intersubjetivas, son propias del Derecho Civil; como son propias del Derecho
Constitucional las tareas de analizar a la persona como subdito del Estado y,
como tal, consagrar y cautelar sus derechos y el cumplimiento de sus
obligaciones; al igual que corresponde al Derecho Internacional ese mismo
analisis en la perspectiva del hombre como sujeto integrante de la Comunidad
Internacional.

Sin lugar a dudas tres puntos de vista diferentes pero no excluyentes; por el
contrario, perfectamente complementarios; ain mas, necesarios para garan-
tizar a todas las personas el pleno respeto de sus derechos como tal tanto en
sus relaciones intersubjetivas con los demds hombres en un plano de igualdad
como subdito del Estado y como miembro de la Comunidad de Naciones.
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I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Segun Messineo «los Derechos de la Personalidad constituyen una categoria
desconocida en los ordenamientos juridicos antiguos y son una conquista del
dltimo siglo~ ("), afirmacion que hay que entender en el sentido de que antes
no se habian formulado como derechos especiales subjetivos, aunque si se
habian protegido en cierta manera algunos de estos valores o facultades de la
personalidad, resaltando algunos autores que, tanto en Grecia como en Roma,
se castigaron las ofensas fisicas y morales a las personas. Concretamente, el
Derecho Romano conocié la «actio iniuriarum».

Mas adelante en el tiempo, la escoldstica ensefiard que el hombre no séio
posee bienes exteriores sino ademdas posee otros bienes que estan en su
misma persona 0 en su mismo cuerpo. Entre estos bienes se mencionan la
tranquilidad y sosiego del 4nimo y también la libertad. Segun el criterio
escolastico el honor y la fama también son bienes pero distintos de los
anteriores, de otra naturaleza. Tanto los unos como los otros pueden ser
lesionados y, en tal caso, surge la obligacién de reparar.

Los tratadistas de la escuela espariola de Derecho Natural se preocuparan del
tema y Grocio divulgara estos conceptos entre los autores germanos, por
mientras que los romanistas contintan estudiando la «actio iniuriarum» y otras
acciones como la «moribus et consuetudine» que se dirigian a obtener una
indemnizacién pecuniaria 0 una retractacion publica. La escuela de Derecho
Natural Racionalista sefala la existencia de ciertos derechos innatos, absolu-
tos o incondicionables. Mas tarde y, a consecuencia de la Revolucién France-
sa, estos derechos tomaron una connotacién politica y asi fueron incluidos en
las constituciones politicas europeas de la época. Curiosamente este senti-
miento politico provocd una reaccién en contra por parte de los espiritus mas
conservadores. Por su parte los cédigos civiles clasicos no los mencionan,
salvo, quizas, el espariol, de 1820.

1. DOCTRINA Y CONSTRUCCION JURIDICA DE LOS DERECHOS
DE LA PERSONALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

Poco a poco se fue abriendo paso la idea de que todo ser humano tiene
necesidad de libertad, tranquilidad y otros bienes para desarrollar su persona-
lidad y que esta necesidad primordial da a todo individuo la facultad de gozar
de tales derechos bajo la proteccion de la ley. Esto hizo que a fines del siglo
XIX el problema cobrara nuevo interés.

El jurista suizo Roguin en 1889, en su obra «La régle de droit» expresa con
enorme acierto: «En el nimero de los derechos absolutos, y ocupando el

' Consultar Diez Picazo Luis. Lecciones de Derecho Civil, |, Parte General, Universidad de Valencia.
Facultad de Derecho, Madrid 1967, P4g. 327.

39



primer lugar entre los derechos privados, estan aquellos que posee la persona,
sujeto activo, sobre su cuerpo, su actividad, su honor, en una palabra, sobre
todas sus facultades fisicas y mentales o sobre algunas de ellas~»(?). Es de
destacar la sencillez y precisién con que sefiala cual es el objeto del derecho,
punto sobre el cual los juristas posteriores no llegaran a acuerdo y que
determinara la discusién acerca de la naturaleza juridica de los derechos de
la personalidad. .

Si hemos de creer a Carbonnier, Francia recibi6 la nocién de estos derechos
justamente a través de la obra de Roguin provocando el interés de Boistel
(1899), Perreau (1909) y més tarde Nerson (1939). Digamos que la primera
mencidn a los derechos de la personalidad en el Derecho francés aparece en
el fallo Lecocq de 25 de junio de 1902 en un caso sobre derechomoral del autor
y del artista. A continuacién, tanto la doctrina como la jurisprudencia se van a
apropiar del término, el cual quedé consagrado por Perreau en 1909 en una
crénica de la Revista Trimestral de Derecho Civil.

En Alemania, a principios del siglo XX se discutié acaloradamente sobre si
debian o no reconocerse los derechos de la personalidad. En 1905, Edouard
Holder publica su obra: Naturliche und «Juristische Personen» (Personas
Naturales y Juridicas), donde dice: «Los términos persona y personalidad se
usan frecuentemente en un mismo sentido. La segunda palabra designa una
cualidad, la primera una cosa que posee aquella cualidad. ambas pueden
aplicarse en un mismo sentido porque no existe persona sin personalidad, ni
personalidad sin persona que le corresponda» (%).

Muy poco antes Otto Von Gierke, en 1895, en su obra «Deutsches Privatrecht»
(Derecho Privado Aleméan) se habia mostrado totalmente partidario de los
derechos de la personalidad. Asi decia: «LLlamamos Derechos de la persona-
lidad a aquel que garantiza a sus sujeto el dominio sobre un sector de la propia
esfera de la personalidad. Con tal nombre se designan «los derechos de la
propia persona», y, al destacar la especialidad de su objeto, se distinguen de
todos los demas derechos... Los derechos de la personalidad son diferentes,
como derechos privados especiales del Derecho general de la personalidad,
que consiste en una reivindicacién general, garantizada por el ordenamiento
juridico, de contar como persona. El Derecho de la personalidad es un derecho
subjetivo que debe ser respetado por todos~. (‘) Los adversarios de la
concepcion de los derechos de la personalidad sostenian que estas adquisi-
ciones eran inutiles porque el Derecho, sin necesidad de esta doctrina, habia
protegido a las personas de las violencias y ofensas a través de la reclamacién
civil por dafios. Los derechos de la personalidad sélo ofrecerian interés para
el caso de que la ley no diera garantias suficientes de proteccion. Asi fue que

? Citado por Fueyo L. Fernando en Instituciones de Derecho Civil Moderno. Ed. Juridica de Chile. Primera
Edicién marzo 1990, P4g. 16.

* Citado por Hattenhauer Hans en Conceptos Fundamentales del Derecho Civil. Editorial Ariel S.A.
Barcelona, Primera edicién julio 1987. P4gs. 22 - 23.

“ Citado por Hattenhauer Hans, Ob. cit ; p4g. 23.
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el Codigo civil que se dictd no incluyé esta nocién de derecho de la persona-
lidad y se content6 con proteger en forma mas clara los derechos individuales
de la personalidad tales como la vida, cuerpo, salud, libertad, propiedad, etc.

Este Codigo Civil permanecié durante la época nacional socialista pero la
praxis politica anulé el concepto de persona como individuo con un valor en si
y erigi6 el concepto de persona como individuo que sélo tiene una funcién de
condicionante social (t no eres nada, tu patria lo es todo).

Después de 1945 con la caida del Reich, los juristas se propusieron rectificar
errores. Claro ejemplo lo constituye la obra de Heinrich Hubmann: «El Derecho
de la Personalidad», publicada en 1950, donde si bien se afirman con mucha
fuerza estos valores no clarifica tampoco la naturaleza juridica de estos
derechos. Dice: «ElDerecho general de la personalidad juridica. La capacidad
juridica significa el reconocimiento de la persona humana como ser intelectual,
auténomo y autosuficiente en las relaciones que le depara la naturaleza, sin
que ello agote la atencién que merecen los valores de la personalidad».

«En sus conexiones, la personalidad, en continuo autoperfeccionamiento,
adquiere determinados valores que se esfuerza por mantener, asumiendo en
si misma la imagen originaria del hombre, lo que le confiere un valor y
trascendencia propios y excluyentes. Tanto el esfuerzo valorativo, como los
valores adquiridos merecen una atencién sin condiciones por parte de los
demas hombres, asi como proteccion contra posibles perturbaciones y viola-
ciones»(%).

En el panorama internacional, juristas de otras nacionalidades tampoco
lograban mayor éxito en dilucidar esta cuestion promoviéndose una verdadera
discusion acerca de {a naturaleza juridica de estos derechos:

Con la dictacién del Cédigo Civil Italiano de 1942, que reconocié el derecho a
la integridad personal, a la imagen y al nombre, el debate adquirié nueva
fuerza.

Roberto de Ruggiero y Fulvio Maroi en sus «Instituzioni Di Diritto Privato»
afirman que la personalidad no es en si misma un derecho subjetivo sino que
fuentey presupuesto de todos los derechos subjetivos. Reconocen que existen
derechos complejos y de contenido multiple que configuran los atributos
fundamentales de la personalidad como el derecho a la libertad, el derecho a
trabar relaciones patrimoniales, el derecho a testar, el derecho a crear
relaciones familiares, etc. En opinidn de estos autores estos derechos carac-
terizan la personalidad humana. Se refieren a la integridad personal; a la
integridad psiquica y social; al derecho a la paternidad intelectual; al derecho
a la libertad personal en sus multiples aspectos tales como libertad religiosa,
de trabajo, individual, etc. Su transgresion obliga a reparar el dafio inferido.
Estos autores asignan, por ditimo, una enorme importancia al derecho a los

* Citado por Hattenhauer Hans, Ob. cit.; pags. 26 - 27.
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signos distintivos de la personalidad como el derechoal nombre, al geudénimo.
ala reserva, a la imagen, al secreto epistolar, telegrafico y telefénico.(®)

Por su parte, Francesco Saverio Azzariti, Giovani Martinez y Giuseppe Agariti
ensefian, segun lo expone en su manual de Derecho Civil el jurista chileno
Victorio Pescio, «que de la proteccion juridica que la ley concede al individuo
relativamente a si mismo, a su propio ser, a aquella parte de su actividad -
material o espiritual- que no tiene relacion inmediata con una cosa del mundo
exterior o con otra persona, nace una categoria de derechos (alalibertad, ala
igualdad, al nombre, al honor, a laimagen, a la produccién del intelecto, etc.)
que precisamente, por no implicar una relacion inmediata con cosas O
personas del mundo exterior y por ser especial caracteristica de la potestad del
individuo sobre si mismo, esto es, sobre su propia fuerza fisica o psiquica, se
denominan Derechos de la Personalidad o, mejor, Derechos Sobre la Propia

Persona (7).

Los autores mencionados distinguen entre los derechos sobre la propia
persona que son los que el ordenamiento juridico reconoce al individuo sobre
Su propio cuerpo vivo, sobre alguna parte separada del mismo cuerpoy sobre
el cadéver propio, y los derechos relativos a cosas inmateriales o incorporales
como el derecho al nombre, la proteccion del derecho al nombre, la proteccion
al seudénimo y la proteccién a la imagen propia. Todas estas situaciones
fueron consagradas por el Codigo Civil italiano en sus articulos quinto al
décimo.

En los afos transcurridos desde esta polémica, algida en la década del
cincuenta, los juristas no han llegado a acuerdo y la pregunta sigue siendo la
misma: ¢Estamos o no frente a derechos subijetivos?

Quienes piensan que no, porque la persona puede ser sujeto de derechos pero
no objeto de los mismos y, en consecuencia, no se pueden configurar sobre
ellas derechos subjetivos porque carecerian de objeto, siguen amparandose
en las opiniones de juristas como, por ejemplo, Alfredo Orgaz, quien en 1946
sostenia «que la personalidad no puede ser objeto de derechos, porque ella,
al contrario, es sujeto de todo derecho; esto no varia porque se diferencie de
la personalidad sus diversos elementos (vida, integridad, honor, etc.), pues
trata siempre, en definitiva, de la proteccién de la personalidad misma, Unica
e indivisible» (7).

Quienes piensan que estamos frente a verdaderos derechos subjetivos,
aunque discrepen en precisar cual es el objeto de ellos, pueden sentirse
representados por la opinién de César Augusto Abelenda, quien en su Derecho

& Consultar Pescio V. Victorio. Manual de Derecho Civil (De las personas, de los bienes y de la propiedad)
Ed. Juridica de Chile. Segunda Edicién. P4gs. 72 -73.

? Pescio V. Victorio, Ob. cit.; pags. 74 - 75.

* Citado por Vial Victor y Lyon Alberto en Derecho Civil. Teorla General de los actos jurldicos y de las
personas. Ediciones Universidad Catélica de Chile, mayo 1985. P4g. 259.

42



Civil, Parte General» (Editorial Astrea, Buenos Aires, 1980) sostiene que «frente
ala prerrogativa de la persona humana sobre su vida, integridad fisica, honor,
libertad, etc., existe un deber juridico general de respeto, que es lo que
caracteriza a todo derecho subjetivo» (°).

Para terminar, nos ha parecido que esta discusién, que esté lejos de terminar,
queda claramente sintetizada en su estado actual, en la opinién del jurista
espafol, José M. Lete del Rio, que reproducimos a continuacion:

«Se discute por la doctrina si la proteccién de los llamados derechos de la
personalidad se realiza otorgando a la persona verdaderos derechos subjeti-
vos que tengan por objeto los bienes personales: el honor, la libertad, la buena
reputacion, etc.»

«La discusién se ha centrado fundamentalmente en la aparente imposible
separacion del objeto respecto del sujeto, ya que al no ser aquél externo al
sujeto vendria a confundirse con éste, cuando el objeto se debe presentar
siempre desligado del sujeto. Pero, en mi opinién, no puede aceptarse esta
version netamente patrimonialista del derecho subjetivo; pues, aunque es
cierto que en los derechos de la personalidad se tienen en cuenta unos bienes
inmateriales (la vida, el honor, etc.), la idea de bien hay que conectarla no con
que éste sea material 0 inmaterial y se encuentre fuera o dentro de la persona,
sino con el interés que el bien representa para el sujeto. No cabe desconocer
que el bien solamente es merecedor de proteccién en cuanto representa un
interés, y considero que ello se produce con completa independencia de que
aquél se encuentre dentro o fuera de la persona. Es indiscutible que los bienes
inmateriales (vida, honor, integridad fisica, etc.) representan para el sujeto el
interés supremo. Y, por lo que se refiere a los derechos de la personalidad,
como dice Beltran de Heredia, «el interés de los mismos se tiene, es un tener
que intelectivamente no puede ofrecer diferencia alguna respecto del tener
interés en la propiedad de un objeto. No son las cosas, nilos objetos en general
loque el Derecho aprecia, sinolarelacion necesidad -bien- interés que en torno
de los mismos existe. Y ésta, quiérase o no, es la misma en este caso que en
los demads. En cuanto ese interés es tutelado, por reputarse digno de protec-
cion y ésta efectivamente se concede, estaremos en presencia de auténticos
derechos subjetivos». Por consiguiente, la categoria del derecho subjetivo
comprende también los derechos de la personalidad, o, dicho de otro modo,
la proteccién y el reconocimiento que el ordenamiento juridico otorga a los
bienes de la personalidad da origen a verdaderos derechos subjetivos a favor
de las personas que son sus beneficiarias; y el contenido primario de estos
derechos subjetivos sera el disfrute del bien protegido, lo que implica de los
demas el deber de respetarlo.

Ademas, si esto no se aceptase, los derechos de la personalidad no tendrian
otro efecto que el de exigir de los demés el respeto de la esfera personal; y,

® Citado por Vial Victor y Lyon Alberto. Ob. Cit. P4g. 259.
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como dicen Diez-Picaso y Gullén, «si los terceros han de respetar nuestra
esfera propia, cabe preguntarse si ellos es precisamente asi porque es
nuestra, porque tenemos un dominio sobre ella» ().

11l LEGISLACION COMPARADA

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1848 que ya ﬁgmos
mencionado, declaré en su articulo 12 que nadie serd objeto de intromlsu_)nes
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio 0 su correspondencia, ni

de atentados a su honor y a su reputacion.

Por su parte, la Convencién Europea de Salvaguardia de los derechos del
hombre y de las libertades fundamentales proclamé que toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia (articulo 8, inciso 1).

En el momento actual numerosas legislaciones extranjeras consagran el
derecho delindividuo al respeto de su vida privada o de su persona, pero cada
cual lo hace en distinta forma. Entre esta variedad, podemos, sin embargo,

distinguir tres tendencias:

1. Aquella que tienen pocas disposiciones expresas, pero en las cuales del
contexto de la legislacion, se deriva la existencia de un principio ge neralen
este sentido, como por ejemplo, ia espafiola.

2. Aquellas que en sus cédigos civiles han reglamentado esta materia expre-
samente, sefialando con mayor 0 menor extensién los derechos que
protegen, como por ejemplo, laitaliana, portuguesa, etiope y peruana, entre
otras.

3. Aquellas en que el reconocimiento y proteccién de estos derechos se
encuentra primordialmente en la labor de la jurisprudencia como sucede,
por ejemplo, en la francesa.

IV LEGISLACION ESPANOLA

La Constitucion Espariola de 1978 dedica a los derechos de la persona el
Titulo | denominado «De los derechos y deberes fundamentales». El articulo
10.1 proclama que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respetoalaleyya
los derechos de los demés son fundamento del orden politico y de la paz
social» ().

'® Lete del Rio José M. Derecho de la persona. Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1986. P4g. 174.

"' Citado por Lete del Rio José M. ob. cit. pag. 175.
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En opinidn de los autores, en especial, José M. Lete del Rio, en este articulo se
contiene un reconocimiento de principio de la existencia de los derechos de la
personalidad, en el que debera apoyarse el intérprete cuando el derecho en
concreto no se encuentre expresamente recogido; es decir estanorma ampara
un desenvolvimiento progresivo por via judicial.

El parrafo segundo de esta disposicién agrega que «las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los Tratados de acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espania» ('2).

El articulo 14 establece la igualdad de los espafioles ante la ley. Los articulos
siguientes garantizan el derecho ala vida, a la libertad ideoldgica, ala libertad
religiosa y de cultoy ala libertad y seguridad personal. El articulo 18 garantiza
el derecho al honor, a la intimidad familiar y personal y a la propia imagen, la
inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones. También limita
el uso de la informativa para garantizar el honor, la intimidad familiar y personal
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. En el articulo 19 se
protegen los derechos de eleccién de residencia y libre circulacién, reunion,
asociacion, ensefianza, etc.

Si bien esta enumeracion es bastante extensa, no es taxativa. La misma
Constitucion indica (articulo 81) que el desarrollo de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, sélo podra efectuarse mediante leyes organicas y
establece (articulo 53) que, cualquier ciudadano podréa recabar la tutela de las
libertades y de los derechos reconocidos en el articulo 14 y en otras disposi-
ciones ante los tribunales ordinarios, mediante un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumaridad y, en su caso, mediante un recurso de
amparo al Tribunal Constitucional.

Las leyes civiles espafiolas parecen no abundar en disposiciones que esta-
blezcan el respeto a la persona, pero «sus reglas y su espiritu dan base
suficiente para reconocer la existencia de un principio general de nuestro
derecho en este sentido. De una parte se encuentran toda una serie de normas
penales que reprimen las violaciones de bienes juridicos de la personalidad.
Por otra parte, el articulo 1.902 del Cédigo Civil, conforme a la interpretacién
de lajurisprudencia, comprende también el dafiomoral y sanciona todo ataque
ilicito a la persona. Los articulos 1.271, 1.936, 865, 1.116 y 762, colocan a la
persona fuera del trafico juridico. La concepcién tradicional espafola, tan
favorable a la defensa de todas las manifestaciones de la personalidad, nos
transmite el principio juridico de que es ilicito todo ataque o vejacién a la
persona» ().

'z Citado por Lete del Rio José M. ob. cit. pag. 175.

" Diez Picazo Luis. ob. cit. pag. 334.
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Ladoctrina espariola clasifica los derechos de la personalidaq_en aquellos que
atafien a la esfera corporal y los que atafien a la esfera espiritual o moral.

Entre los primeros estan el derecho a la vida; el derecho a la integridad fisica
y el derecho a la libertad que, manifestdndose en multiples formas, queda
mejor enunciado refiriéndose al derecho a las libertades que garantiza la

Constitucién Politica.

El derecho ala vida esta consagrado en el articulo 15 de la Constitucién Politica
que dice que «todos tienen derecho a la vida», pero en mérito a la autonomia
de la voluntad y a la libertad se permite arriesgarla en ciertos casos, por
ejemplo en algunos deportes como las corridas de toro.

Comaouna extensién delderecho alavida estd el derecho a la salud al que hace
referencia el articulo 43 N2 1 de la Constitucion.

En el campo del Derecho Privado, la proteccién del derecho a la vida se hace
efectivo por via de indemnizacién del darfio causado de acuerdo al articulo

1.902 del Codigo Civil.

Hemos visto que el articulo 15 de la Constitucién habla de «todos». Esto ha
dado motivo a sostener que también estd amparado el feto. Sin embargo la
doctrina(Lete del Rio; Garcia Amigo) niegan esta posibilidad porque el feto «no
es todavia un ser humano» (™).

El derecho a la integridad fisica esta explicitamente reconocido en el mismo
articulo 15 citado, y en cuanto a cesion de érganos y trasplantes rige la ley de
27 de octubre de 1979y su reglamento de 22 de febrero de 1980. Por dltimo,
las libertades a que haciamos mencién mas arriba, protegidas y garantizadas
en distintos articulo de la Constitucién incluyen, entre otras, la libertad y
seguridad personal; libertad ideoldgica, inviolabilidad de domicilio, secreto de
las comunicaciones, libertad de ensefianza, libertad de expresion del pensa-
miento, producciones literarias, artisticas, cientificas, libertad de catedra, etc.

Entre los derechos que atanien a la esfera espiritual o moral, estan el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen; el derecho al
nombre y el derecho moral del autor.

En primer lugar nos referiremos al derecho al honor, intimidad familiar y a la
propia imagen. Ya una sentencia de 7 de febrero de 1962 decia que la tutela
delhonor en la via civil eraamplia, debiendo abrazar todas las manifestaciones
del sentimiento de honor en la persona: honor civil, comercial, cientifico,
profesional, etc. Pero, ademés hemos visto que estos derechos fueron garan-
tizados por la Constitucién Politica y bastante recientemente por la ley de 5 de
mayo de 1982, la cual en su articulo 1,3 dispuso que el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen es irrenunciable, inalienable

4 Lete del Rio José M. ob. cit. pag. 179.
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e imprescriptible, aftadiendo que la renuncia a la proteccidn prevista en esa
misma ley sera nula.

Por su parte el articulo 2 delimita el ambito de |a proteccion legal en funcién de
las leyes, los usos sociales y la propia conducta de la persona y el articulo 7
enumera sin caracter taxativo una serie de intromisiones ilegitimas y legitimas.
Obviamente estas Ultimas no pueden perseguirse.

Es interesante de notar que esta ley dispensa proteccién incluso al honor,
imagen e intimidad de una persona fallecida porque como explica en su
exposicion de motivos, la memoria del difunto constituye una prolongacion de
su personalidad que también debe ser tutelada por el Derecho.

El juez podré adoptar todas las medidas necesarias para terminar con la
intromision ilegitima y establecer el disfrute del derecho asi como para prevenir
o impedir intromisiones ulteriores. Mientras no se dicte la norma prevista en el
articulo 18 de la Constitucién, la proteccion civil al honor y a la intimidad
personal y familiar frente a las intromisiones de la informética se regulara por
esta ley.

El derecho al nombre tutela su adquisicién y el cambio de nombres y apellidos.
La Ley de Registro Civil dice que la ley ampara el nombre y apeliidos frente a
todos (articulo 53) pero no sefiala acciones que lo tutelen. Sin embargo la
doctrina le reconoce el ejercicio de la accion de impugnacion y la accion de
reconocimiento o reclamacién (articulo 1.902 CC) pudiendo en ambos casos,
pedirse indemnizacion de dafos y perjuicios.

En cuanto al derecho de autor, la doctrina espariola sostiene que el derecho
moral de autor no es un bien de la personalidad porque si bien la obra es un
reflejo de la personalidad de su autor, es una obra separada de ella. Lo que si
hace la ley es conferir derechos sobre la obra misma en cuanto a su
publicacion.

V LEGISLACIONES QUE EN FORMA EXPLICITA HAN
RECONOCIDO LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

EN EL CODIGO CIVIL.

En estas legislaciones se advierte una preocupacion por consagrar en uno o
dos articulos fundamentales las caracteristicas esenciales y generales de la
proteccién brindada por la ley. En la mayoria se conceden determinadas
acciones a los herederas de la persona cuyos derechos fueron lesionados.
Todas protegen el derecho a la imagen. Salvo el de Portugal, los cédigos de
Italia, Etiopia, Per( y Bolivia, consagran el derecho a la integridad fisica como
un derecho de la personalidad.

El Cédigo Civil Italiano de 1942 en su Libro | «De las personas y de la familia»
Titulo I: De las personas fisicas, prohibe los actos de disposicién del propio
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cuerpo cuando ocasionen una disminucién permanente de la integ{idad fisica
0 cuando de otra manera sean contrarios a la ley, al orden publico o a las
buenas costumbres (articulo 5). Consagra el derecho al nombre (art'Iculos 6,7,
8y 9)y castiga el abuso de la imagen ajena (articulo 10) cuando la imagen de
una persona o de sus padres, del c6nyuge o de los hijos se haya expues:tp o
publicado fuera de los casos en que la exposicion o la publicacion es perm_ltlda
por la ley, o con perjuicio para el decoro o la reputacion de la persona misma
odelosdichos familiares. La autoridad judicial, a requerimiento del interesado,
puede disponer que cese el abuso, quedando a salvo el resarcimiento de los

danos.

El Cédigo Civil de Etiopia de 1960 consagra estos derechos en el Libro | «De
las personas». Titulo I: De la persona y de los Derechos de la Personalidad,
seccion Il De los Derechos de la Personalidad. Este Codigo garantiza derechos
que normalmente se contienen en las Constituciones Politicas de los estados,
tales como la libertad de residencia, inviolabilidad de morada, libertad de
pensar, fe religiosa, libertad de actuar, libertad de matrimonio y divorcio.
También reconoce el derechoalaintegridad del cuerpo humano, revocabilidad
de los actos relativos a su disposicion, derecho a rehusar examenes y
tratamientos médicos, derecho a callar, secreto profesional, respeto a las
disposiciones relativas a los funerales propios, derecho a la propia imagen y
derecho a la inviolabilidad de la correspondencia.

En su articulo 8 se contienen los principios generales. A saber, que toda
persona fisica goza de los derechos de la personalidad y de las libertades
garantizadas por la Constitucion etiope y que no se considera a este respecto
ni la raza, el color, ni la religién ni el sexo de las personas.

El Cédigo Civil boliviano de 1976 consagra estos derechos en el Libro | de las
Personas, capitulo IV: De los Derechos de la Personalidad. Protege la vida y,
se regulan los actos de disposicién del propio cuerpo; se reconoce el derecho
al nombre y su proteccién; la negativa al examen o tratamiento médico, el
derecho a callar y el derecho a la imagen.

El articulo 23 es interesante porque dispone que los derechos de la persona-
lidad son inviolables y cualquier hecho contra ellos confiere al damnificado la
facultad de demandar el cese de ese hecho, aparte del resarcimiento por el
dafio material o moral.

ElCddigo Civilde Portugal de 1977 consagra estos derechos en su libro I, Parte
General. Titulo Il seccién II: Derechos de la Personalidad.

El articulo 70 da la pauta general al decir que la ley protege a los individuos
contra cualquier ofensa ilicita 0 amenaza de ofensa a su personalidad fisica o
moral. Sefala a continuacion que, independientemente de la responsabilidad
civil a que haya lugar, la persona amenazada u ofendida puede requerir las
providencias adecuadas a las circunstancias del caso, con el fin de evitar la
consumacién de la amenaza o atenuar los efectos de la ya cometida.

Castiga las ofensas a las personas fallecidas, consagra el derecho al nombre
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y al seud6nimo, la privacidad de la correspondencia confidencial, el derecho
a laimagen y la intimidad de la vida privada.

El Cédigo Civil peruano de 1984 trata esta materia en su Libro |; Derecho de las
personas; seccion primera: Personas Naturales, Titulo Il: Derechos de la
Persona. En su articulo 3 reconoce a todas las personas el goce de los
derechos civiles, salvas las excepciones establecidas por la ley, y el articulo
5 dispone que el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor
y demas inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser
objeto de cesién. Su ejercicio no puede sufrir limitacion voluntaria, salvo lo
dispuesto en el articulo 6.

Los articulo siguientes reglamentan los actos de disposicién del propio cuerpo,
la exigencia de exdmenes médicos, disposiciones sobre sepulturas, derecho
ala imagen y a la voz, secreto de la correspondencia epistolar, derecho de
autor o de inventor.

La violacién de cualquiera de los derechos de la persona a que se refiere este
titulo, confiere al agraviado o a sus herederos accién para exigir la cesacion de
los actos lesivos.

VI LEGISLACION FRANCESA

La doctrina distingue entre los derechos relativos al cuerpo humano y los
demas derechos de la personalidad. Seguiremos ese mismo plan:

En cuanto a los primeros, el Derecho Civil con el apoyo de textos recientes
como ley 76-1186 de 22 de diciembre de 1976 relativo a operaciones de
inhumacién, exhumacién, incineracion, trasplante de cuerpos etc., consagra
la inviolabilidad del cuerpo humano y el derecho del individuo a la integridad
de éste, sin perjuicio de admitir en parte, lalibertad del hombre sobre su propio

cuerpo.

Lo que importa es si el atentado cuenta o no con el asentimiento de quien lo
sufre. Si no hay consentimiento, el Derecho Civil establece el principio de la
intangibilidad del cuerpo humano con ciertas limitaciones como, por ejemplo,
la correccién parental moderada a los hijos y las intervenciones quirdrgicas
que puede realizar un médico, sin la autorizacion del paciente ni de sus
familiares cuando no es posible obtenerla.

El poder delindividuo sobre su propio cuerpo o el atentado con su autorizacion,
serelaciona con lalibertad personal, pero hay una exigencia del orden publico
de impedir que elindividuo se haga malasimismo. En Francia estan permitidas
muchas actuaciones peligrosas para la vida como lo son ciertos deportes
riesgosos. También, bajo ciertas condiciones, se autorizan los contratos en
que un individuo se presta a investigaciones médicas. Si se subordinaa laley,
esta permitida la cesién de un 6rgano de un cuerpo vivo. El aborto esta
permitido como ejercicio del derecho de la mujer sobre su cuerpo.
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Estan prohibidas, en cambio, las mutilaciones voluntarias, las esterilizaciones
voluntarias y las operaciones de cambio de sexo.

Como bien dice el jurista Gérard Cornu en su obra «Droit Civil Introduction. Les
persones. Les Biens (Montchrestien - Paris - 1990), hoy en dialograr conciencia
claray desinteresada sobre el derechoy respetodelaviday del cuerpo propio,
del de los terceros y el del embrién humano, es una verdadera «quaestio

diabdlica».

En cuanto a los otros derechos de la personalidad, su proteccion ha sido
eminentemente jurisprudencial.

El Cédigo Civil francés consagré gran cantidad de disposiciones a las
sucesiones (174) y a los regimenes matrimoniales (194). Incluso a los muros y
focos divisorios dedicd no menos de 20 articulos, pero no dijo nada sobre el
derecho al nombre, a los derechos de autor, al derecho a la intimidad. Sélo
existia alguna disposicién sobre violacion de domicilio, secreto de la corres-
pondencia y difamacién, las que figuraban en el Cédigo Penal y en la ley de

prensa.

Sin embargo, desde comienzos del siglo XIX los tribunales se vieron enfrenta-
dos ademandas cuya solucién excedia las técnicas juridicas de la épocay que
debian ser resueltas de acuerdo a los principios de lamoral y la civilizacion, lo
qgue convertia el trabajo de los tribunales en una obra surgida de las necesida-
des de la vida y adaptada a sus exigencias.

Lentamente se han ido decantando las nociones de derecho al nombre, de
derecho moral de autor, de derecho al respeto a la vida privada, a lo largo de
un proceso que, en sintesis, parece haber sido el siguiente:

El juez toma conciencia de que la ley no ha previsto un mecanismo apropiado
para resolver una situacién que, en conciencia, aparece condenable. Enton-
ces fallade acuerdo con la equidad, pero fundamenta su fallo en principios muy
generales esforzandose por hacerlos aplicables al caso. Con mucha frecuen-
cialos jueces toman por base la nocién de propiedad y el articulo 1382 del C.C.
que sefala que cualquier hecho del hombre que causa dafio a otro, obliga a
aquel a repararlo.

Los primeros casos que llegaron a los tribunales fueron relativos al derecho al
nombre, al derecho moral de autor o a problemas sobre derechos a las
sepulturas familiares. Los méas recientes, en cambio, dicen relacién con el
derecho a la vida privada y a al imagen, lo que tiene cierta légica porque en
esas materias los asuntos contenciosos derivan del progreso de la técnica
periodistica y de la fotografia y de Id aparicién tanto de técnicas como de
actividades nuevas.

Poco a poco y caso a caso se fue formando la idea de que con ocasién de la
proteccion de un interés hasta entonces desconocido se forma un nuevo
derecho, cuyas caracteristicas aun no estan muy claras, pero que aun asi
recibe unnombre, el cual, por estas mismas razones, a veces no describe bien
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la situacion comprendida. Tal ha sucedido con el derecho a la imagen que
aparentemente tiene un aspecto positivo cuando en realidad su caracter mas
propio es negativo porque consiste en laobligacién de no reproducir los rasgos
de un individuo sin su consentimiento. Lo mismo sucede con respecto a la
propiedad literaria y artistica que designa el conjunto de derechos patrimonia-
les o extrapatrimoniales de los autores y artistas, en circunstancias de que al
menos estos Ultimos no tienen las caracteristicas de la propiedad.

Pero mal que mal, el sistema se desarrolla, las férmulas se precisan y al final
resulta que se ha creado un nuevo instrumento de derecho, adaptado a la
necesidad.

Ha sucedido que, en Francia, el legisiador ha consagrado como ley fa obra
jurisprudencial. Asisucedidconlaley de 11 de marzo de 1957 sobre el derecho
moral de autor y con la ley de 17 de julio de 1970 sobre el respeto a la vida
privada que, en su articulo 22 modifica al Cédigo Civil, en su articulo 9.

Este articulo ha servido de fundamento a una extensa jurisprudencia en la cual
se ha fallado, por ejemplo, que constituyen atentados a la vida privada de una
persona la divulgacién de hechos que conciernen a su vida sentimental, a su
salud, o que revelan el lugar donde se encuentra una sepultura de familia, o
divulgan a cuanto asciende la fortuna de una persona. Se ha decretado la
prohibicién de captar las conversaciones telefénicas y se ha reconocido que
cualquiera puede impedir la reproduccion de sus rasgos, debiendo aquel que
reproduce la imagen, probar la autorizacion correspondiente, no siendo
suficiente haber adquirido los derechos de un fotdgrafo. Se ha juzgado que el
derecho al respeto a la vida privada no forma parte de los derechos civiles que
constituyen el estado de las personas.

El enunciado de laley de 17 de julio de 1970 tiene valor de principio: Cada uno
tiene derecho al respeto de su vida privada, disposicién que va acomparada
de otras disposiciones especiales. Asi por ejemplo, en un proceso civil el juez
puede ordenar la excepcién a la publicidad del debate. La ley de 6 de enero
de 1978 relativa a la informéatica prohibe en su articulo primero que la
informacién atente contra la vida privada.

Para saber como aplicar el principio general del respeto a la vida privada, hay
que atenerse a la jurisprudencia anterior a la ley de 17 de julio de 1970 y
también a la que le siguid. En este caso, el legislador, al consagrar la
jurisprudencia hizo una afirmacién solemne de un derecho, confirmando que
el respeto a la vida privada es objeto de un derecho subjetivo.

Los beneficiarios son todos los hombres, no sdio los famosos sino también el
hombre de la calle y el objeto del derecho es el respeto a la vida privada, ala

intimidad de la vida privada.

Al decir derecho al respeto de la vida privada se le esta dando una connotacién
negativa: no serimportunado por los demas en un sector de su vida y tenerlos
alejados de un terreno reservado en el cual se escapa a sus intervenciones y

solicitaciones.
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Como este derecho marca un limite a la libertad de prensa y la libertad de
prensa es un gran principio, se hace necesario precisar cuél es gl terreno que
se le escapa. Privado se opone a publico, en este caso vida publica y aspecto

publico de la vida profesional.

Engloba, por lo tanto, la vida familiar y conyugal, la vida cotidiana, el dorr_lic_ilio.
estado de salud, vida intima y amorosa, relaciones de amistad, entretenimien-
tos, aspectos privados del trabajo profesional, fortuna personal y el modo y

lugar de la sepultura.

La ley consagrd, reforzandolas, las sanciones que la jurisprudencia habfa
aplicado: reparacion en dinero u otras sanciones tales como secuestro, comiso
u otras aplicables en forma acumulativa o separada y a las cuales puede
agregar una sancion penal.

El derecho a la propia imagen, consagrado por la jurisprudencia, consiste en
el derecho para toda persona de impedir que un tercero reproduzcay publique
su imagen. Es un derecho primordial que protege a la persona en su libertad,
suintimidad y quizés, en suseguridad. Muchas veces coincidentes, el derecho
a la imagen excede el cuadro de la vida privada. Sin consentimiento de una
persona no puede tomarse una foto en un lugar pudblico con ocasion de un
paseo privado, o tomarse en una manifestacién religiosa o dentro de una
prisién etc., ni menos publicarse.

Si en la vida publica hay que tener en cuenta las libertades y tolerancias
usuales, los jueces también consideran el cardcter ofensivo, injurioso,
caricaturesco de la fotografia tomada sin permiso. Es esencial que la persona
sea reconocible y la imagen difundida corresponda a la suya.

El derecho a la voz consiste en la proteccién contra toda escucha clandestina
y contra toda utilizacion secundaria de la voz, registro, difusion, imitacion, etc.,
siempre y cuando no medie autorizacion.

La inviolabilidad del domicilio protege al interesado permitiéndole dentro del
perimetro establecido, vivir en paz y como quiera. Desde este punto de vista
se relaciona con las libertades civiles y con el derecho al respeto de la vida
privada. Es la libertad de estar en paz en su casa lo que significa que la
proteccion de la libertad y de la intimidad toma aqui un caracter geografico.
Esta proteccién se otorga a toda persona en el lugar donde reside sin
necesidad de que sea el duefio de la propiedad sino un atributo de la
personalidad, que se impone a todos los terceros incluso a los auxiliares de
justicia. Evidentemente estainviolabilidad no es absoluta porque se permite en
ciertos casos inspeccionar el inmueble arrendado al propietario y en otros
casos los receptores y otros funcionarios pueden entrar con orden del tribunal.

El derecho al honor fue reconocido como un derecho de la personalidad. Aquel
que atente contra el honor de una persona compromete su responsabilidad
civil. Lavictima tiene derecho areclamar por los dafios y a solicitar las medidas
propias para hacer cesar el atentado. El atentado al honor debe ser intencional,
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elemento que se deduce facilmente en dos formas de atentado: la difamacién
y lainjuria, las cuales pueden constituir un delito penal.

El derecho al secreto no sélo dice relacién con el secreto profesional. Recae
mas bien en las personas morales de Derecho Privado y de Derecho Publico
las cuales no pueden comunicar al Instituto Nacional de Estadistica y a otros
servicios, algunas informaciones nominativas sobre salud o vida sexual de las
personas (esto se dispuso por el articulo 7 de la ley de 7 de junio de 1951,
modificada por ley 1305 de 23 de diciembre de 1986).

Todo trato informatizado de datos personales esta por su parte sometido al
régimen de proteccién instituido por ley de 6 de enero de 1978.

En cuanto a la propiedad literaria, la ley de 11 de marzo de 1957 consta de 82
articulos. Mencionemos solamente que el articulo 1, incisos primeroy segundo
dice que el autor de una obra de la inteligencia goza sobre ésta, por el solo
hecho de su creacién, de un derecho de propiedad incorporal exclusivo y
oponibie a todos. Este derecho conileva atributos de orden intelectual y morai
como también de orden patrimonial que se determinan por la misma ley.

La jurisprudencia ha dicho que es un error que se hayan designado los
derechos de autor y el monopolic que confieren con el nombre de propiedad
porque lejos de constituir una propiedad como la definida y organizada por el
Cadigo Civil para los bienes muebles e inmuebles, dan solamente, a aquellos
que son investidos de estos derechos, el privilegio exclusivo de una explota-
cién temporal. (Civ. 25 de julio de 1887 D.P. 88, 1, 5, note Sarrut).

El articulo 6° establece, por su parte, que el autor goza del derecho al respeto
de su nombre, de su calidad y de su obra, derecho que esta vinculado a su
persona y que no sélo es perpetuo, inalienable e imprescriptible sino ademés
transmisible por causa de muerte a los herederos del autor.

La jurisprudencia ha agregado que siendo de orden publico, la renuncia a
estos derechos es nula (Paris 20-1-71. C, 1971, 307, conclu. Lecourtier).

Todos estos derechos reconocidos en forma bastante reciente en la legisla-
cién francesa tienen una caracteristica general: son extrapatrimoniales, lo que
hace agruparlos en una misma férmula bajo la denominacién de derechos de

la personalidad.

Hay que reconocer que el sistema no es armonioso. No hay una disposicion
general que ordene en un estatuto coherente el conjunto de estos derechos de
la personalidad. Tal como hemos visto, algunos han sido consagrados por la
jurisprudencia y otros por leyes que han recogido la jurisprudencias. Es cierto
que muchas veces es dificil armonizar derechos semejantes y concurrentes y
armonizar la proteccion de los derechos de la personalidad con la mantencion
de libertades que fueron grandes conquistas del siglo XIX tales comolalibertad
de expresion y la de prensa. A esto se agregan innegables dificultades de
aplicacién como las siguientes: problemas ocasionados por ciertas autoriza-




ciones tacitas, siempre dificiles de probar; por las cesiones de agtorigac:én,
normalmente no reconocidas por la jurisprudencia; por la apllc;acm‘m de
principios a casos limites o situaciones nuevas, soluciones practicas de la
jurisprudencia pero cuya fundamentacion juridica no siempre aparece cla:ra;
por la determinacién del contenido de los derechos como libertad, honor, wd_a
privada, respeto. S6lo la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la propia
imagen presenta un caracter mas especifico, estando, en definitiva, su coptrol
en manos de la Corte Suprema. La titularidad de la accién también ocasiona
problemas y el derecho francés se inclina por la intransmisibilidad salvo
cuando se trata de casos en que el derecho de la persona se convierte en un
derecho de familia porque los intereses morales del individuo y los del grupo

estan anudados.

Vil JURISPRUDENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

En materia de derechos de la personalidad existe una jurisprudencia
abundantisima, sobretodo en Francia. Los casos que sefialamos a continua-
cién dan una visién, forzosamente limitada e incompleta, que so6lo pretende
ilustrar con algunos ejemplos lo dicho en las paginas anteriores.

Derecho a la intimidad o a la vida privada

1. A propésito del conflicto provocado por la publicacién de cartas de
Benjamin Constant a Mme. Récamier, la Corte de Paris en sentencia de 10
de diciembre de 1850 (Sirey, 1850, 2, 625) dijo que: «Por muy amplios que
sean los derechos de la Historia sobre los personajes que surgen de ella,
deben detenerse ante el santuario de la intimidad. Pueden haber en la vida
de los hombres publicos, sentimientos, afectos, expansiones que el respeto
de si mismo y de los otros hace enterrar en el misterio. El interés de las
familias tiene el derecho de velar sobre este dominio inaccesible y de
defenderlo contra las transgresiones de una publicidad indiscreta ().

2. En el caso originado por la publicacion de los recuerdos de Marlene
Dietrich, la sentencia de 16 de marzo de 1955 de la Corte de Paris (Dalloz
1955, 295) declar6 que: «Las estrellas del arte, en particular las del cine,
estan protegidas por los mismos principios» (es decir que) «los recuerdos
y la vida privada de un individuo pertenecen a su patrimonio moral y nadie
tiene el derecho de publicarlos, aun sin intencién malévola, sin la autoriza-
cion expresa y no equivoca de aqueél cuya vida se cuenta» y «no se podria
admitir una excepcion en lo que les concierne bajo el pretexto engafioso de
que buscan una publicidad indispensable a su celebridad» ().

'8 Citado por Lindon Raymond. La creation Pretorienne en Matiére de droits de la personnalité et son
incidence sur la notion de famille. Manuels Dalloz de Droit usual. Parls, 1974, p4g. 46.

1% Citado por Lindon Raymond. ob. cit. pag. 51.
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3. Enun caso que involucraba al pinto Picasso la Corte de Paris, en sentencia

de 6 de julio de 1965 (Gaz. Pal. 1966, 1, 37) excepcionalmente fall6 que:
«Los limites del dominio de la vida privada son completamente distintos si
se trata de un individuo cualquiera o bien si uno se encuentra en presencia
de un artista de renombre mundial que no solamente ha sido objeto, en
todos los paises, de publicaciones de toda naturaleza sobre su viday sobre
su obra, sino que no ha temido jamas, cuando no lo ha buscado, el afrontar
las exigencias imperiosas e indiscretas de la actualidad y de la prensa
parlante, escrita o filmada y que de este modo se ha entregado él mismo
como comidilla al pablico» (V7).

En Turin, Italia, la publicacién de un anuncio colocado por la empresa Frizz-
Soda que decia «71208 pou essere il tuo telefono, ma il Frizz-Soda e certo
latua bibita» ocasioné serios problemas al profesional a quien correspondia
dicho numero telefénico, quien fue objeto durante largo tiempo de llamados
ociosos y demandé a la dicha empresa por resarcimiento de darios. El
Tribunal de Turin, en sentencia de 5 de septiembre de 1950 establecié que
el nimero de teléfono no es un derecho de la personalidad, pero acogio la
demanda considerando que el hecho era antijuridico por cuanto lesionaba
una ajena esfera de intereses, concurriendo culpa por no haber escogido
un ndmero imaginario o no asignado, al momento de hacer el anuncio. Para
nosotros éste seria un caso de atentado a la intimidad o vida privada ().

Derecho a la imagen

1.

El Tribunal Com. de Seine, Francia, por sentencia de 12 de mayor de 1934
(Gaz. Pal. 1934, 2, 238)fall6 a favor de la parte demandante que reclamaba
porque en las oficinas de una gran tienda parisina, se fotografié a una
pequeiia nifia, utilizando después, sin autorizacion, el cliché parailustrar un

catélogo ().

La Corte de Poitiers, Francia, el 21 de octubre de 1935 (Dalloz H. 1936, 45)
fallé que «el que, a titulo privado, ha hecho fotografiar una tercera persona
y ha pagado las pruebas fotogréficas puede obtener su entrega, peroes a
la persona fotografiada, exclusivamente, a quien pertenece autorizar o
rechazar la exposicién publica de su imagen, sobre todo en la vitrina del
fotégrafo, siendo esta exposicién de tal naturaleza, que puede atentar
contra la libertad que ella posee sobre su persona (*°).

Al Tribunal de Lyon le tocd conocer (2-9-73) del caso en que, a proposito
de elecciones cantonales, una candidata de un partido de derecha habia

7 Citado por Lindon Raymond. ob. cit. pag. 52.

1 Consultar Fueyo Laneri Fernando, op. cit. pags. 131y siguientes.

1# Citado por Lindon Raymond. ob. cit. p4g. 33.

» Gitado por Lindon Raymond. ob. cit. pag. 36.
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utilizado en su propaganda la foto de un nieto. El padre de Ia' criatura,
militante de izquierda, reclamé para obtener la supregnén de los afiches yla
abuela debié hacer desaparecer la imagen de su nieto (*').

Derecho al honor

1. Eldia 21 de septiembre de 1912, el periédico El Liberal, de Madrid, publicé
con gran despliegue el rapto de la sefiorita Maria Josefa Mussé Garrigues
por el fraile Fulgencio Novelda, afirmandose que la pareja tenia escanda-
losa trascendencia. El padre de la menor, que tenia 15 afios, don Ramén
Mussé Cénovas, Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Totana, en
representacién de su hija, demandé al periédico en cuestion, pidiendo
indemnizacién de 150.000 pesetas. El Tribunal Supremo acogié la deman-
da en todos sus términos considerando «que la honra, el honor y fama
constituyen bienes sociales cuyo dafio, en especial para lamujer, esunode
los méas graves en cuanto significa total expoliacién de la dignidad personal,
familiar y social de quien es acreedora a la estimacién publica» ().

2. En 1967 aparecié un libro cuya tapa mostraba una imagen del diputado
francés Lemarchand, cubierta de sangre y cuyo texto era ofensivo. El
agraviado dedujo dos acciones: una pidiendo que se requisara la edicién
y otra por difamacién. La Corte de Apelaciones de Paris, en fallo de 25 de
enero de 1967 confirm¢ la sentencia de primera instancia que ordenaba el
comiso diciendo que habia «atentado intolerable a la honorabilidad de la
personaafectada» y que «lamedida solicitada constituye el unicomedio de
prevenir el perjuicio considerable que la venta del libro causaria a
Lemarchand y que no podria reparar de manera adecuada la condenacion
pordafios eintereses susceptible de ser pronunciada por el juez de fondo».
Sin perjuicio de lo anterior, el autor de la obra fue absuelto del cargo de
difamacion porque sus afirmaciones no estaban inspiradas en el &nimo de
dariar sino en el de informar al publico ().

Derecho a la identidad

Un periédico publicé el nombre verdadero del cantante Jean Ferrat, su
direccién, numero telefénico, domicilio de su residencia secundaria. La Corte
de Paris en fallo de 15 de mayo de 1970 (Dalloz 1970, 466) dio la razén al
demandante subrayando que «esta revelacién constituye una intromisién mas
inoportunaaun enlavida privada»... «<cuanto que el autor del articuloincriminado
reconoce que ellos (el cantante y sumuijer) se esconden bien y que llevan una
vida simple, rehusando conducirse como los demés cantantes exitosos» (24).

2! Citado por Lindon Raymond. ob. cit. pag. 35
Z ete del Rio José M. ob. cit. pag. 173.
2 Citado por Lindon Raymond. ob. cit. pag. 72 y siguientes.

2 Citado por Lindon Raymond. ob. cit. pags. 21 - 22.

56



Vil DOCTRINA NACIONAL

En el tomo Il de su Manual de Derecho Civil, titulado «De las personas, de los
bienes y de la propiedad», el profesor Victorio Pescio V., al tratar los Atributos
de la Personalidad, comenta extensamente la doctrina extranjera, en particular
laitaliana, lo que es muy comprensible porque en ese momento, el Cédigo Civil
italiano de 1942, que incorpor6 el reconocimiento especifico de derechos de
la personalidad, estaba en boga. Si bien no puede decirse que el profesor
Pescio cree su propia doctrina, si debemos reconocerle que en su libro admite
la importancia de esta materia y hace presente la deficiencia del Derecho
chileno, recomendando el Cédigo Civil italiano a los estudiosos «como un
medio de preparar en nuestro pais la adecuada reaccién juridica contra el
estado de semi-barbarie en que nos encontramos en esta materia ().

Como contrapartida, llama la atencién lo escueto de los comentarios que
Antonio Vodanovic hace sobre el tema en su Curso de Derecho Civil, tomo |,
volumen I, limitdndose a una cita de Josserand en la cual se reconoce que los
derechos de la personalidad son tantos como sagrados pero cuyo estudio se
limita a la capacidad de goce, la nacionalidad, el nombre, domicilio y estado
civil «porque ellos son objeto de una reglamentacién mas o menos precisa,
como quiera que han sido elevados a rango de verdaderas instituciones
juridicas» (). El autor no hace ninguna proposicion para extender el amparo
legal a los otros derechos de la personalidad ni critica el sistema imperante.

Es preciso reconocer que desde la década del 60 en nuestro medio, diversos
estudiosos no sélo del Derecho Publico sino también del Derecho Privado se
motivaron por el tema publicandose interesantes articulos y monografias, entre
las cuales podemos mencionar los siguientes: «La Tutela juridica del honor»
por don Rafael Fontecilla R.D.J. 1962 - 12 parte - pag. XXI; «Derechos de la
persona. Evolucién , Institucionalizacién y Polarizacién» y «Teoria General de
los llamados Derechos de la Personalidad», repertorios de Derecho Civil - afio
académico 1969, pertenecientes a don Fernando Fueyo L; «Derecho a la Vida
privada y Libertad de informacién» por don Eduardo Novoa. Ed. s. XXI, 1979
(?"). Tal situacién cobré nuevos brios a partir de 1980. Resurge el interés por
esta materia, motivado en buena medida por la discusién y promulgacién de
la nueva Constitucion Politica. El profesor Enrique Evans de la Cuadra, en su
obra «Los Derechos Constitucionales» Tomo |, clasifica a éstos en: Derechos
de la personalidad; derechos del pensamiento libre; derechos a la seguridad
juridica; derechos del pensamiento del desarrollo en el medio social y dere-

= pescio V. Victorio. ob. cit. pag. 78.

26\/odanovic Antonio, Curso de Derecho Civil. Tomo |, Volumen I, Tercera edicién. Ed. Nascimiento 1962,
pég. 169.

7 Sobre el tema de los derechos de la personalidad se han canalizado varias memorias de prueba. Entre
ellas « Los Derechos de la Personalidad» por Sady Luxardo Aguayo, U. de Concepcién, 1959, « E/ Derecho
a la Intimidad Privada» por Jaime Gonzalez Seplilveda, U. de Chile, 1972; «De los Derechos de la

Personalidad» por César Andrés Parada Rogazy, U. Catdlica de Chile, 1989.
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chos del patrimonio. Entre los primeros, incluye los derechqs alavida; a nacer;
a la integridad fisica y psiquica; a fundar una familia; a disponer del prqplo
cuerpo; a la privacidad y a la honra; a la inviolabilidad del hogar y comunica-

ciones privadas.

Este autor, en la misma obra mencionada, cita ampliamente la opinion del
profesor Jorge Ivan Hiibner que consideramos de interés:

«Los derechos fundamentales de la persona humana se fundan en su caracter
racional y libre, en la necesidad ontolégica de conservar, desarrollar y
perfeccionar su ser, para cumplir sus finalidades especificas. EI hombre
supera y trasciende a la sociedad de que forma parte. Cada persona es un
mundo intimo, un microcosmos, que tiene un fin en si mismo. No es una
ruedecilla de la colectividad o del Estado: tiene un destino propio y autbnomo
en el universo, sin perjuicio de sus deberes con respecto a sus semejantes y
a la colectividad en que se desenvuelve su existencia histérica. Su eminente
dignidad exige que se respete su legitima esfera de independencia y autono-
mia y que no se intente convertirlo en instrumento o en victima de objetivos
ajenos a la verdadera esencia de su vida. No se puede atropellar al hombre a
pretexto de defender a la sociedad, porque el hombre no ha sido hecho para
servir al Estado, sino el Estado para servir al hombre» (%),

Por su parte, los textos de estudio de Derecho Civil que aparecen entre 1980
y 1989 destinan un apreciable nimero de paginas a este tema, tratandolo en
forma separada de los atributos de la Personalidad, lo que es muy significativo.
En este sentido, la obra de don Carlos Ducci Claro: «Derecho Civil. Parte
General». Tercera edicién. Ed. Juridica de Chile, 1984 y cuya primera edicién
es el afio 1980 y la obra de los profesores Victor Vial del Rio y Alberto Lyon
Puelma: «Derecho Civil, Teoria General de los Actos Juridicos y de las
Personas». Ediciones Universidad Catélica de Chile, 1985.

En cuanto al problema de determinar la existenciay naturalezajuridica de estos
derechos, nuestra doctrina, en el periodo de tiempo arriba indicado, no ha
llegado a precisarla.

El profesor de Derecho Publico, Eduardo Soto Kloss, en su libro «El Recurso
de Proteccion, origenes, doctrina y jurisprudencia» se inclinaria por la tesis del
Derecho de Propiedad, a juzgar por lo que escribe a propdsito del derecho a
las calificaciones de los alumnos universitarios, promociones y al titulo mismo.
Dice: «elalumnos al ingresar ala Universidad a través de un acto administrativo
de admision -perteccionado a través de la matricula- ingresa a un status donde
posee derechos y esta sujeto a obligaciones y deberes tanto académicos
como disciplinarios; sus calificaciones son actos administrativos, que como
tales producen efectos juridicos e inmediatos, a saber basicamente estabili-
dad e imperatividad; de alli que tanto la calificacién como las promociones

®Citado por Evans de la Cuadra Enrique: «Los Derechos Constitucionales» Tomo I. Ed. Juridica de Chile
Primera Edicién 1986, pag. 27. :
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consecuenciales -como actos administrativos, que son- «se adquieren», por el
estudiante, ingresan a su patrimonio, y de modo irrevocable, y aun mas, llegan
a adquirir verdadera intangibilidad pues no cabe ni siquiera pensar racional-
mente en su «expropiacién~». Siendo asi, es mas que indiscutido que se tiene
un derecho de propiedad pleno y cabal sobre esas calificaciones, sobre Ja
promocién al curso superior (si se han cumplido las exigencias estatutarias),
sobre la promocién -una vez egresado- a efectuar préacticas,
seminarios,examenes de grado, etc., y una vez cumplido todo ello, al titulo
mismo; sin perjuicio, como también es evidente, de cumplir asimismo los
deberes disciplinarios que le impone su status...» (2).

Los civilistas, en cambio, no sustentan la misma tesis, estimando que «ellos
implica un profundo error, ya que los derechos de la personalidad son
esencialmente auténomos y no derivan de la propiedad o algo asimilable aella;
emanan de modo directo de la condicién misma de la persona y asi deben ser
considerados» (¥).

El profesor Ducci expone brevemente la opinién de Biondi, partidario de
reconocer la existencia de estos derechos y la de Allorio que la niega. De los
comentarios que las siguen, parece deducirse que el profesor Ducci se
encuentra mas cercano a la primera de estas opiniones. Asf los define como:
«.,.vasto conjunto de derechos, adn no totalmente determinados, pero que son
inherentes a la persona humana y que por esto llamamos derechos de la
personalidad. Constituyen un atributo de la persona por ser tal y, en conse-
cuencia, son iguales para todos». «<Podemos agruparlos en categorias muy
genéricas, pero es imposible hacer una enumeracion exhaustiva de ellos.
Como su violacién es sancionada generalmente por la responsabilidad civil,
los tribunales, sobre todo en los paises de una jurisprudencia mas avanzada
gue la nuestra, van agregando peridédicamente nuevas situaciones que esti-
man merecedoras de la proteccién juridica y que sélo pueden englobarse
dentro del concepto general de derechos de la personalidad».

Algunos autores, como Biondi, reconocen que no hay duda de que existe un
derecho al honor, al nombre, alalibertad y que laley acepta aquellos derechos
que se resumen en la categoria de los derechos de la personalidad, pero
puesto que tales derechos, como todos otros, deben tener un objeto, es
imprescindible reconocer que honor, nombre, libertad, son entidades juridicas
que pueden encuadrarse en el amplio circulo de las cosas. Esto no constituye
una objecién entre nosotros por el significado amplio de la palabra cosa, en
cuanto objeto, que analizaremos mas adelante.

2 Soto Kloss Eduardo. « El recurso de Proteccidn, Origenes, doctrina y jurisprudencias . Editorial Jurfdica
de Chile. pag. 172.

% Merino Scheihing Francisco. « Consideraciones en tomo a fos derectios de /a personalidad». Trabajo
presentado en las Jornadas de Derecho Civil organizado por la facultad de Derecho de la Univ. de Chile

en Jahuel, agosto 1989, inédito. pag. 9.
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Otros autores, como Enrico Allorio, sefialan con relacion a los llamados
derechos de la personalidad que ellos no son autbnomamente declarables en
juicio y, por consiguiente, no son auténticos derechos o estados. E]lo_s serian
s6lo un hecho constitutivo de la obligacion de reintegro o de resarcimiento de
dafios, que se contrae comportandose de modo contrario a las fundamentales

prerrogativas de la persona ajena.

En realidad estos derechos no tienen directamente un interés pecuniario, son
de los que comunmente se denominan extrapatrimoniales, pero ellos no
significa que no pueden llegar a tener una valorizacion econémica, porque en
caso contrario no podrian tener una tutela juridica.

Algunos autores llaman a estos derechos «derechos politicos» por estgr
muchos de ellos consagrados en la Constitucion Palitica, pero esto es reducir
el Ambito de aplicacién del concepto que en realidad es mucho mas amplio.

Podemos intentar una clasificacion de estos derechos, distinguiendo aquellos
que se refieren a la individualidad de la persona y que comprenden dos
érdenes de conceptos: la integridad fisica y la libertad personal. En seguida,
los que se refieren a la proteccion de la personalidad civil de las personas; por
Gltimo, los que dicen relacién con la proteccién de su personalidad moral» (*').

En cuanto a los profesores Vial y Lyon expresan:

«por nuestra parte, y siguiendo en este punto la opinion de Ferrara y Castéan
creemos que la proteccién publica en determinados bienes personales no es
indice de la existencia del derecho subjetivo; pero esta existencia es evidente
cuando esa tutela publica se individualiza a favor del particular o se deja a su
arbitrio. Ello hace que, como escribe el propio Ferrara, el problema no sea
susceptible de una respuesta unica. Muchos de los llamados derechos de
libertad viven todavia en el estado difuso de proteccién publica (libertad de
reunion, de pensamiento, de convivencia, etc.) y constituyen efectos reflejos
del derecho objetivo. Mas, para ciertas categorias de bienes personales (vida,
integridad fisica, honor, nombre) ha podido tener lugar un fenémeno de
concentracion de esa tutela afavor de los particulares bajo formas de derechos
subjetivos» (*).

Como se ve, en esta doctrina, sin perjuicio del manifiesto interés por el tema,
hay siempre un matiz de duda acerca de la existencia, objeto y construccion
juridica de estos derechos. Sin embargo, en la mas reciente obra consultada,
perteneciente al profesor Fernando Fueyo Laneri, titulada «Instituciones de
Derecho Civil Moderno»; Editorial Juridica de Chile, marzo 1990, el autor

31 Ducci Claro Carlos. Derecho Civil, Parte General. Tercera Edicién, marzo 1988. Editorial Juridica de
Chile, pags. 136 - 137.

32Vial Victor y Lyon Alberto, ob. cit. pag. 259
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reconocer en forma categérica la existencia de los Derechos de la Personali-
dad, exponiendo su objeto y caracteristicas en forma no menos tajante. Les
atribuye una importancia tan relevante que propone su consagracién en un
posible Libro | del Cddigo Civil para que alli encuentren proteccién juridica
plenay pertinente, ademas de la que pueda brindarles la Constitucién Politica,
el Cédigo Penal o Leyes especiales.

Movido por el afan de «recuperar la persona para el Derecho Privado» y de
realizar la moral, «verdadera raiz del derecho», los define diciendo: <En suma,
son bienes y derechos en torno al ser racional denominado persona; no sélo
para considerarlo sujeto de derecho, sino que para integrarlo con algo que
emana de él, que forma su entorno esencial, nacido con la creacién misma del
ser, y que recibe el nombre de personalidad. Es evidentes que estamos frente
a derechos originarios, absolutos, intransmisibles, personalisimos,
extrapatrimoniales y de fundamental contenido espiritual y moral. Son los
bienes y derechos de la personalidad. De ahi el nombre que debera llevar, a
mi juicio, el Libro Primero del Cédigo: «La persona y los bienes y derechos de
la personalidad» (**).

IX LEGISLACION NACIONAL

Si bien nuestra legislacién no consagra en el c6digo civil los derechos de la
personalidad como tales y en forma genérica, es indudable que, algunos de
ellos han recibido proteccién especifica en distintos cuerpos legales, por

ejemplo:

1. Constitucién Politica, afio 1980: El articulo 19 asegura a todas las personas
el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica de la persona,
incluyendo al que esté por nacer (N2 1); el respeto y proteccién a la vida
privada y publica y a la honra de la persona y su familia (N 4); la
inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada (N2 5); el
derecho a la proteccion de la salud (N2 9); el derecho de autor sobre
creaciones literarias y artisticas(N? 25).

2. Cédigo Civil: Elarticulo 75 protege la vida del que esté por nacer. El articulo
2331 establece que los ataques al honor de las personas no publicitados
por algun medio de difusién publico pueden dar derecho a indemnizacién
pecuniaria si se prueba darno emergente o lucro cesante y siempre que no
se pruebe laverdad de laimputacidn. El articulo 584 que declara propiedad
de sus autores las producciones del talento o del ingenio. El articulo 1316
que consagra el derecho al silencio del albacea fiduciario. El articulo 878
que impide tener ventanas, balcones, miradores, azoteas que den vista al
predio vecino a menos que intervenga distancia de tres metros, etc.

3 Fueyo Laneri Fernando, ob, cit. pag. 17..
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3. CodigoPenal: El Titulo VIl del Libro Il castiga los crimenes y simples delitos
contra el orden de las familias y contra lamoralidad publica, entre los cuales
estan, por ejemplo, el aborto (articulo 342) y la violacién (articulo 361). En
el Titulo VIl del Libro Il se castigan los crimenes y simples delitos contra las
personas como Parricidio (articulo 390), Homicidio (391-392), Infanticidio
(articulo 394), Lesiones corporales (articulos 395 al 403), Duelo (articulos
404 al 409), Calumnia e Injuria (articulos 412 al 431).

4. Cédigo Sanitario: El Libro Noveno trata «Del aprovechamiento de érganos
o partes del cuerpo de un donante vivo y de la utilizacién de cadaveres o
parte de ellos con fines cientificos o terapéuticos. Este libro esta reglamen-
tado por el D.S. N2 240 del Ministerio de Salud, publicado en D.O. de 3 de
diciembre de 1983. Cabe mencionar la nueva redaccion del articulo 119
que actualmente dice: Articulo 119 «No podréa ejecutarse ninguna accion
cuyo fin sea provocar un aborto».

5. Ley 16.643 sobre Abusos de Publicidad, publicada en D.O. de 4 de
septiembre de 1967 modificada por ley 18.313 de 17 de mayo de 1984.

6. Ley que autoriza el cambio de nombres y apellidos N® 17.344 publicada en
D.0O. de 22 de septiembre de 1970.

7. Leyde Propiedad Intelectual N2 17.336 publicada en D.O. de 2 de octubre
de 1970.

X JURISPRUDENCIA NACIONAL

Nuestros tribunales han tenido oportunidad de tratar estas materias al fallar los
distintos recursos de proteccién.

Se impone una distincion entre los derechos reconocidos expresamente y
garantizados por nuestra Constitucion Politica en su articulo 19 de los cuales
los que se sefialan en el articulo veinte de la Constitucion estan amparados por
el recurso de proteccidn y los derechos de la personalidad no mencionados en
el texto constitucional.

A. Derechos de la personalidad cautelados por el Recurso de Proteccidn.
Entre los recursos acogidos hemos seleccionado fallos sobre:

1. Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de Ia
persona (N2 1, articulo 19 de la Constitucidn).

a) El30dejuliode 1984 un grupo de profesores de la Universidad Catdélica de
Chile recurri6 de proteccion exigiendo se pusiera fin ala huelga de hambre
que mantenian en el interior de una parroquia un grupo de estudiantes
dispuestos allegar a las ultimas consecuencias, esto es, a lamuerte de los
manifestantes.
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La Corte de Apelaciones rechazé el recurso, pero posteriormente la Corte
Suprema lo acogi¢ en fallo de primero de agosto de 1984 que revoct la
sentencia de la Corte de Apelaciones, estimando que los hechos denuncia-
dos importan una conducta ilegal de los alumnos en la mutua ayuda y
colaboracion que se prestarian para mantener y prolongar la privacion de
ingerir alimentos lo que puede significar un atentado contra la salud, y en
definitiva contra la subsistencia misma de ellos».

b) Enrecurso de proteccién interpuesto por una madre embarazada en contra
de Isapre Promepart quien devolvi6 sin tramitar licencia médica prenatal,
por no llevar la firma del empleador, la Corte de Apelaciones de Santiago
le dio acogida en sentencia de 29 de septiembre de 1989, estimando que
la falta de pronunciamiento: «atenta contra la salud de la recurrente por las
consecuencias que provoca la no percepcion de ese ingreso supletorio de
su remuneracién en la alimentacion, que se hace deficitaria, sometida a
régimen especial, con un gasto mayor, inherente al estado de embarazo; en
el reposo prescrito, por el cuadro de factores negativos que esta situacion
genera, acentuado por la incertidumbre en su otorgamiento, debido a la
exigencia pedida en especial; en lo psiquico y en la atencién médica, que
ciertamente se resiente por la carencia de su sueldomensual, que desvirttia
su finalidad y lesiona principalmente el derecho a la vida del nuevo ser ya
concebido, expuesto a grave peligro, por hallarse condicionado en su
desarrollo en el claustro materno a las circunstancias externas que afecten
el organismo de su madre, ya descritas».

2. El respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la
honra de la persona y de su familia (N® 4 articulo 19 de la
Constitucién).

Un factor de comercio recurrié de Proteccion en contra de la Camara de
Comercio de Santiago, por cuanto esta entidad se negd a publicarla aclaracion
de protesto de pagarés en los cuales figurd como codeudor solidario, agregan-
do que no estaba obligado al pago de esos documentos por haber celebrado
contrato de transaccién con el Banco tenedor de los mismos. La negativa de
la Camara resuitd arbitraria afectando y perturbando en los derechos esencia-
les asupersona, comolo es el respetoa su honray prestigio, lo que para él tenia
especiales proyecciones comerciales.

La Corte Suprema acogi6 el recurso y ordend publicar las aclaraciones por
cuanto no correspondia a la Camara de Comercio desconocer los términos de
latransacciéninvocadapor el recurrente (C, Suprema 24.111.87. Revista Gaceta

Juridica N2 84, p. 107).

3. Inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion
privada (N° 5, articulo 19 de la Constitucién Politica).

a) Un particular recurrié de Proteccion en contra de la Empresa de Agua
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Potable, por cuanto, a peticién de su arrendadora, la menc.ionada empresa
procedié a cortarle el suministro de agua. Tal medida era ilegal y arbitraria
por cuanto tenfa las cuentas canceladas.

La Corte acogi6 el recurso, estimando que no existiendo sentencia sobre el
comodato precario, resultaba ilegal y arbitrario el corte de suministro de
agua, lo que implicé perturbar gravemente el hogar del recurrente (C. de
Santiago, 30.1.84. Revista Gaceta Juridica a. 44 p. 50).

b) Un particular recurrié de Proteccién en contra del Servicio de Impuestos
Internos porque éste procedid a citar al Gerente de una Institucion Bancaria
para que acudiera al Departamento de Investigaciones Tributarias portan-
do fotocopias de la cuenta de ahorro del recurrente de proteccion y de la
documentacion correspondiente.

La Corte acogi6 el recurso por estimar que con esa citacion el Servicio de
Impuestos Internos habia perturbado la garantia constitucional de
inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados y ademas se
habia excedido en sus atribuciones de fiscalizacidn tributaria (C. Suprema,
5.X.81. Revista Fallos del Mes, N% 275 p. 419).

4. Derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacioén (N2 8
articulo 19.de la Constitucién Politica).

Un particular recurrié de Proteccién en contra del duefio de una empresa
recuperadora de plasticos, por cuanto los gases y emanaciones de carac-
ter altamente toxicos y de mal olor contaminaban el ambiente que la
rodeaba.

Después de recibirinforme del Director del Servicio de Salud Metropolitana
del Ambiente cuyo contenido fue desfavorable alaindustria, la Corte acogié
elrecurso, ordenando la clausura temporal del establecimiento, mientras el
propietario no tomara las medidas de prevencién para evitar la contamina-
cion del medio ambiente (C. de Santiago, 20.1.86. Revista Gaceta Juridica
N2 67, p. 51).

B. Derechos de la Personalidad no cautelados por el Recurso de Proteccion
por no estar incluidos dentro de las Garantias Constitucionales a las cuales se
refieren los articulos 19 y 20 de la Carta Fundamental.

El problema es complejo. Como el derecho no esta reconocido expresamente
los recurrentes han tenido que encuadrar el derecho que reclaman en alguno
de los efectivamente tutelados, con diversa fortuna. Como ejemplos relevantes
citaremos el derecho a la imagen y el derecho a la ensefianza y titulo
profesional.

1. Derecho a la Imagen. Por no estar contemplado como un derecho
independiente, en los casos en que ha sido desconocido, los recurrentes
han debido ampararse en la proteccion a la vida privada y pablica y a la
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a)

honra de la persona y su familia y si bien es cierto que la violacién del
derecho alaimagen lesiona con frecuencia la honra y el derecho a la vida
privada, no necesariamente es asi y en estos casos el recurso es rechaza-
do.

Un particular recurrié de Proteccién en contra de la Policia de Investigacio-
nes por haber permitido que periodistas tomaran fotografias y una pelicula
que posteriormente salié en canales de televisién y en la prensa roja
comentando que el recurrente era un falso abogado dedicado a estafar a
humildes campesinos.

La Corte de Apelaciones de Santiago acogié el recurso en fallo de 2 de junio
de 1989 en cuyo considerando 5, expresa: «Que no obstante 1o dicho no
puede desconocerse que el Servicio de Investigaciones extralimitd sus
funciones al permitir que personas ajenas a dicho organismo policial,

tomaran fotografias del recurrente y ofros como si se tratara de vulgares

delincuentes siendo gue eran simples inculpados a quienes el juez de la
causa aun no habia interrogado ni declarado reos de ningun delito.

Tal actuacion del recurrido importa un vejamen que afecta a la honra y
dignidad del ofendido y un desconocimiento de las garantias que a su favor
reconoce el N24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica,
lo que se agrava més aun con las publicaciones que de tales fotografias se
hicieran en la Crénica de ciertos diarios como se acredita con los ejempla-
res agregado a fojas5y 6 ...»

b} La Corte Suprema rechazé en cambio otro recurso disponiendo que «no se

atenta contra la vida privada y publica y la honra de la persona y de su
familia, con la publicacién de un &lbum con fotografias y datos de identifi-
cacién de jugadores de fatbol. Se rechaza el recurso sin perjuicio de los
derechos que puedan hacer valer ante la autoridad o tribunales correspon-
dientes (C. Suprema, 7.6.81. Revista Fallos del Mes, N2 283, p.178).

2. Derecho a la ensefianza y a un Titulo Profesional. En estos casos

la parte recurrente ha basado generalmente su pretension en la vulneracion
de la garantia constitucional contenida en el articulo 19 nimero 24 de
nuestra constitucién politica, es decir en el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales ¢ incorporales,
incluyendo entre estos el derecho a la ensefianza, el cual estaria incorpo-
rado al patrimonio juridico de un alumno regular.

Sobre este particular la jurisprudencia ha sido contradictoria. En efecto hay
fallos que han aceptado esta tesis y otros lahan negado, sin perjuicio de que
las sentencias favorables o adversas en sumayoria han sidoacordadas con

votos disidentes.

a) llustrativo es el caso siguiente. En recurso de proteccion deducido por un

particular en contra del Vicerrector de la U. de Santiago de Chile, por
expulsién arbitraria, la Corte de Apelaciones de Santiago considero en su
fundamento N2 5: «Que sostiene &l recurrido que no existe el derecho a
adquirir un titulo universitario, sino s6lo una mera expectativa. Agrega que
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los derechos cuyo restablecimiento persigue ... nO son susceptibles de
propiedad.

Al respecto hay que tener presente que si el derecho a matricula podria
entenderse comprendido en el derecho a la educacién, el que no esta
amparado en el articulo 20 de la Constitucién Politica, en cambio en elcaso
en estudio estaria comprometido el derecho a adquirir el titulo de la carrera
que se encuentra estudiando la recurrente. Pues bien, la libertad para
adquirir el dominio de toda clase de bienes est4 garantizada en el N2 23 del
articulo 19 de la Constitucién Politica y la violacién a dicha garantia sf
autoriza este recurso, por lo que procede acogerlo».

tEsta sentencia fue acordada con el voto disidente del abogado integrante,
sefior Stéhrel quien sostuvo:

«Los derechos que se dicen conculcado por la autoridad universitaria son
aquellos a que se refieren los nimeros 23 y 24 del articulo 10 de la
Constitucién Politica de la Republica, esto es, la libertad para adquirir el
dominio de toda clase de bienes corporales e incorporales.

En concepto del disidente, no se han vulnerado las referidas garantias, ya
que la recurrente no tiene, respecto de los derechos que se dicen pertur-
bados o amenazados, un derecho de propiedad sobre bienes incorporales,
como ella pretende. Y, en cuanto al derecho a la educacidon, no esta
constitucionalmente protegido por el recurso que se dedujo. En efecto, a
falta de disposicidén constitucional que haga procedente el recurso de
proteccién cuando la garantiaamagada fuere el derecho ala educacion, se
ha pretendido basarlo en la privacién del derecho de propiedad sobre un
bien incorporal, que ia recurrente no tiene incorporado a su patrimonio, ya
que, mientras no cumpla con todas las exigencias establecidas por la
Universidad para la obtencién de un titulo universitario, no tiene sino una
mera expectativa de que se le otorgue».

La Corte Suprema al conocer de la apelacién de esta sentencia la revocod
en fallo de 26 de enero de 1983, reiterando la doctrina sostenida en el afio
1981, esto es:

« ... No toda la gama de derechos son cosas incorporales susceptibles de
propiedad; unicamente lo son los derechos reales y personales. Los que no
componen el patrimonio por carecer de signiticacidn econémica, los que no
son apreciables en dinero aunque causen secuelas pecuniarias, no son
cosas incorporales comprendidas en el derecho de propiedad y evidencia
de ello es que el articulo 19 de la Constitucién hubo de asegurar, indepen-
dientemente del derecho de propiedad sobre bienes incorporales, el de
reunion, el de asociacion, etc., que de haber sido estimados como cosas
incorporales integrantes del derecho de propiedad habria resultado
superfluo darles garantias por separado».

Sin embargo este fallo también cuenta con un voto disidente del ministro,
sefior Retamal, quien opina:

«Que uno de los derechos vulnerados por el decreto de expulsién es el que
confiere el articulo 19 N* 23 de la Constitucion Politica para adquirir
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libremente toda clase de bienes, entre los cuales parece obvio considerar
uno cualquiera de los titulos profesionales que la universidad confiere y que
la recurrente menciona en el parrafo décimo y pide que se le proteja en el
primer petitorio de su recurso;

Que asi como los titulados universitarios, entre otros, tienen con su titulo el
dominio del bien incorporal en que consiste y pueden por ello ejercer su
profesion o su oficio y exigir la devolucién de la materialidad del titulo si son
privados de él asi los que estudian para lograrlo tienen libertad para
adquirirlo y si por actos ilegales o arbitrarios se les coarta esa libertad,
pueden impetrar su proteccién por medio del recurso previsto en el articulo
20 de la Constitucion, como alli expresamente se establece».

b) Enrecursode proteccion deducido por un particular en contradel Subdirector

Ejecutivo del Instituto Nacional de Capacitacién Profesional (Inacap) la

‘Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo en fallo de 18 de diciembre de
1989 que acogi6 el recurso, lo siguiente:

Que no puede desestimarse a priori, como se pretende en el informe de fs.
36, la posibilidad de que derechos de la indole de aquellos que se dicen
vulnerados en el recurso de fs. 6 no puedan ser considerados como bienes
incorporales, respecto de los cuales la Constitucién Politica asegura amplia
libertad de adquisicion (articulo 19 N2 23), y reconoce como objeto del
derecho de propiedad que, en sus diversas especies y sobre toda clase de
bienes, lamisma Carta Fundamental asegura atodas las personas (articulo
19 N2 24).

Que, en efecto, la extensién de los términos utilizados en las citadas
disposiciones constitucionales, plenamente concordantes con los precep-
tos de los articulos 565, 583 y 584 del Cédigo Civil, no facultan pararestringir
solamente a los derechos personales o reales el &mbito propio de aquéllos
susceptibles de integrar el concepto de cosa incorporal que puede ser
objeto de dominio o propiedad, sino que dicho concepto debe estimarse
comprensivo, también, de bienes inmateriales diversos, como sucede con
simples relaciones de hecho o situaciones de trascendencia econémica,
entre las que la doctrina civilista incluye, por ejemplo, el crédito de un
comerciante, la clientela de un establecimiento mercantil, etc.

Que en estemismo orden de ideas la Excma. Corte Suprema ha establecido
que si el derecho a la educacion «se trueca en un asunto de dominio sobre
una cosa incorporal pertinente al sistema educativo, como por ejemplo el
derecho a un titulo universitario o a las calificaciones necesarias para
obtenerlo, existe proteccién constitucional a favor def interesado que por un
acto arbitrario o ilegal sea privado del dominio que tiene sobre un titulo o
sobre una calificacién». Sentenciade 25 de noviembre de 1980. Revista de
Derecho y Jurisprudencia, T. 77, sec. 12, pag. 109,

Que si a la anterior conclusidon se ha llegado desde un punto de vista
estrictamente de derecho privado, ella se refuerza si se considera el
problema con una concepcién publicista, puesto que, en tal caso, como
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con toda claridad lo explica el profesor Eduardo Soto Kloss, «€l alun_‘lr}o al
ingresar a la Universidad, a través de un acto administrativo de admision -
perfeccionado a través de la matricula- ingresa a un status donde posee
derechos y est4 sujeto a obligaciones y deberes tanto académicos como
disciplinarios; sus calificaciones son actos administrativos, que como tales
producen efectos juridicos e inmediatos, a saber basicamente estabi'lidad
e imperatividad, de alli que tanto la calificacion como las promociones
consecuenciales -como actos administrativos que son- «se adquieren», por
el estudiante, ingresan a su patrimonio, y de modo irrevocable, y ain mas,
llegan a adquirir verdadera intangibilidad, pues no cabe ni siquiera pensar
racionalmente en su «expropiacién~». Siendo asi, es mas que indiscutido
que se tiene un derecho de propiedad pleno y cabal sobre esas calificacio-
nes, sobre la promocién al curso superior (si se han cumplido las exigencias
estatutarias), sobre la promocién una vez egresado- a efectuar practicas,
seminarios, examenes de grado, etc., y una vez cumplido todo ello, al titulo
mismo; sin perjuicio, como también es evidente, de cumplir asimismo los
deberes disciplinarios que le impone su status ...» (El Recurso de Protec-
cion, Origenes, Doctrina y Jurisprudencia. Editorial Juridica de Chile, P4g.
172).

El fallo agrega lo siguiente: «Se previene que el Ministro Sr. Juica no acepta
los fundamentos tercero, cuarto, quinto y sexto y tiene presente, ademas,
para acoger la proteccion invocada, la circunstancia de que el hecho
arbitrario se radica en la vulneracién del legitimo ejercicio de la garantia
constitucional establecida en el inciso segundo del N2 2, articulo 19 de la
Constitucién Politica. Puesto que la autoridad recurrida al disponer la
expulsion de Roberto Koch de la carrera que seguia establecid una
diferencia arbitraria en perjuicio del referido alumno ya que, es evidente que
afaltade similares caracteristicas que ahora se le atribuyeron al recurrente
para sancionarlo con la expulsién, debia necesariamente seguirse el
procedimiento que al efecto establece el Estatuto del Alumno de inacap,
reglamento que dispone la sancién por la cual se recurre ante la Corte, la
que, como se dijo, se impuso de inmediato y sin ninguna posibilidad de
defensa del indicado ofendido.

c) La tesis favorable al derecho de propiedad, compartida por distintos
ministros tanto de la Corte de Apelaciones de Santiago como de la Corte
Suprema queda detalladamente explicada en el voto disidente del ministro
sefor Carlos Cerda F. en sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago
que con fecha 28 de diciembre de 1984 rechazd Recurso de Proteccién
deducido por un particular en contra del Vicerrector Académico de la U. de
Santiago alegando la arbitrariedad de su expulsién de ese centro de
estudios.

Voto disidente:

«Es cierto que hasta ahora el alcance del concepto constitucional de «derecho
de propiedad» ha movido a discrepancias, enfocado desde la perspectiva de
la accidn de que aqui se trata.

El dilema encuentra su origen en la remision que el intérprete del N2 24 del
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articulq 19 de la Constitucion hace a menudo al derecho privado, para luego
deducir que éste no concibe la propiedad sobre cierto lipo de derechos
incorporales como el que aqui procura ampararse.

Tres ideas contribuirdn al esclarecimiento de esta cuestion:

Que la primera de ellas consiste en que el &mbito propio de la accién protectiva
que nos ocupanoes el delderecho privado, sino el del publico -especificamente
el politico- pues a la sociedad entera incumbe el imperio de los derechos de
las personas, por individuales que éstos sean. Mas aun si conforme al propio
texto constitucional es deber de toda la comunidad contribuir al desarrollo y
perfeccionamiento de lo que aqui esta en juego: la educacion (articulo 19 Ne
10 inciso final).

Siendo asl, nose ve porqué la Constitucién haya de someterse y circunscribirse
ala ley propia de las regulaciones conmutativas; que la segunda idea remite
a ciertas nociones de historia del derecho.

Cuando don Andrés Bello redacta la definicién de propiedad que actualmente
se lee en el articulo 582 del Cédigo Civil, lo hace imbuido de una filosofia que
ejerce en esa época fuerte influencia en los intentos de regulacién juridica en
occidente.

En el derecho extranjero cabe destacar el articulo 544 del Codigo Napoleén,
que no vino sino a consagrar el concepto de propiedad particulary libre, propio
de la legislacion revolucionaria que surgié como antidoto a la propiedad
territorial de origen feudal, tan llena de trabas y limitaciones. El Cédigo francés
siguié la doctrina sobre la propiedad individual de los pensadores y economis-
tas de La llustracion.

El centro de atencion es el objeto, la cosa -res- cuya primera y principal
dimension es corpérea: la tierra; el tratamiento juridico de la tierra marca toda
la legislacién relativa a los bienes. La propiedad de lo corporal resulta
ciertamente triunfante.

Semejante filosofia habia dado vigor a la Constitucion Politica de 1833, en la
que desde 1831 don Andrés Bello habia tenido importante participacién. En
ellase amparala propiedad misma-lo apropiable- bajo la forma de un territorio,
de un comercio, de una industria, de una mina, de una obra literaria y otras.

El puntode vista se mantiene en el texto original de laCartade 1925, que aligual
que la del 33 asegura la inviolabilidad de todas «las propiedades, a tal punto
que «nadie puede ser privado de la de dominio» ni «del derecho que ella
tuviere». Es decir, el énfasis del resguardo esta puesto en la materialidad y
exterioridad del objeto (articulo 10N?5de lade 1833y 10 N2 10de lade 1925).

Peroresultaimposible desconocer que ese estado de cosas ha experimentado
evolucién desde entonces. Por una parte, el Cédigo Civil ha ido quedando
reducido en su aplicacién, no por asunto de técnica juridica, sino por la
transformacién de la sociedad y del Estado. Por otra, la novedad de las
relaciones humanas de los tiempos presentes radica en buena parte en el
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complejo caracter de los inmateriales elementos que las determinan, todo lo
cual ha llevado a los tratadistas a mirar con mas atencion el campo de lo
incorporal, esto es, de aquello que para don Andrés Bello sélo era susceptible
de «una especie de propiedad» (articulo 583 del Cédigo Civil).

Es en este ambiente -el de fines del siglo veinte, el de la década del 80- que
surge la Carta cuya disposicién motiva estas reflexiones. Y en ella lo que se
asegura a las personas es «el derecho de propiedad», en sus diversas
especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.

El tenor literal es suficientemente claro. Pero si alguna dificultad a alguien
legitimamente surgiere, los datos histéricos recién anotados se alzan como
padrones interpretativos que, autorizados por el inciso segundo del articulo 19
del Cédigo Civil, descartan toda duda en orden a lo antes manifestado, esto es,
que la Ley Fundamental de 1980 supera la suerte de discriminacion gue
trasunta el Cédigo Civil, que opacé la propiedad de lo incorporal ante la de lo
corporal;

Quelatercerade las ideas enunciadas en el razonamiento décimo de este voto
apunta al régimen apto para dirimir la especie de concurso normativo que
eventualmente para algunos pudiese plantearse.

El disidente piensa que entre el articulado constitucional y el civilista no hay
oposicion, sino diferencia de estilo, cuyo origen radica tanto en su diversa
naturaleza como en su distinta época.

Ahora bien, aln en el supuesto de incompatibilidad entre uno y otro, no podria
eljuridiscente prescindir del magno mandato, sin violar elementales principios
relativos a la primacia de los preceptos segun su jerarquia y época en que
entran en vigencia,

En otras palabras, si el derecho de propiedad del articulo 19 N2 24 de la
Constitucion de 1980 no fuere plenamente coincidente con la propiedad del
Cdédigo Civil de 1855, aquél prevaleceria sobre éste.

PROPOSICION DE LA COMISION

La Comisién propone agregar como incisos 2 y 3 del articulo 55 del Cddigo
Civil, los siguientes:

«La ley protege los derechos de la personalidad. El juez tomar4, a peticién de
cualquiera persona y actuando breve y sumariamente, todas las providencias
que estime convenientes para hacer efectiva la proteccion de tales derechos
con el fin de evitar la consumacion de la amenaza o de atenuar los efectos del
dario producido. La accion deberd interponerse dentro del plazo de sesenta
dias, que se contardn desde la perpetracién del hecho. En el caso de amenaza,
se podrd intentar como accién preventiva».

«Lo dispuesto en el inciso anterior es sin perjuicio de la responsabilidad penal
o civil, segun procediere».
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ANALISIS DE LA NORMA PROPUESTA

Bajoi este epigrafe analizaremos diferentes puntos que tienen por finalidad
explicar claramente la proposicién de esta Comisién, cuales son, los siguien-
tes:

A A

Ubicacion;
Fuentes;
Contenido;
Extension; vy,
Procedimiento.

1. Ubicacion de la norma propuesta. | _a Comision estima que la norma

2

“elaborada debe estar contenida en el articulo 55 del Cédigo Civil que define

a las personas naturales y que se encuentra inserto en el Libro |: «De las
personas~», Titulo I: «De las personas en cuanto a su nacionalidad y
domicilio», Péarrafo 1: «Division de las personas, por cuanto, los derechos
de la personalidad son esencialmente inherentes a las personas naturales,
sin perjuicio que las personas juridicas también pueden ser titulares de
ellos, en la medida en que ies sean aplicables, dada su calidad de entes
ficticios. De alll, su ubicacién en el citado Parrafo 1. En este sentido, lanorma
legal propuesta se encuentra en plena armonia con la carta fundamental, la
cual en su articulo 19 comienza sefialando que: «La Constitucién asegura
atodas las personas ...», palabras cuyo alcance es muy preciso. En efecto,
en lo relativo a la voz persona, cabe recordar que la Constitucién del afio
1925 en su articulo 10 mencionaba a «los habitantes de la Republica~», y es
asi como se cambié la expresion «habitante» por la de «persona», para
comprender tanto a las personas naturales como a las juridicas (Sesion N2

156, pag. 7) (*).

Fuentes de la norma propuesta. Como puede apreciarse de los
capitulos anteriores, la Comisidn tuvo en consideracién antecedentes
doctrinarios y jurisprudenciales tanto de Derecho Chileno como de Derecho
Comparado, para finalmente tomar como principales fuentes al articulo 75
del Cédigo Civil chileno, originario de don Andrés Bello y al articulo 70 del
Coédigo Civil del Portugal (aprobado por Decreto Ley N2 47.344 de 1966,
cuya vigencia comenzé el 1 de junio de 1967, y que fuere modificado por
Decreto Ley N® 496 de 25 de noviembre de 1977) (*).

El articulo 75 de nuestro Cédigo Civil dispone: «La ley protege la vida del
que esta por nacer. El Juez, en consecuencia, tomard, a peticion de
cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan

pfeffer Urquiaga Emilio. Manual de Derecho Constitucional. Tercera edicién, marzo 1988. Editorial
Juridica de Chile, pags. 136 - 137.

»Textos legales citados por Long Prunes Jorge. «Tratamiento de los derechos de la personalidad en
Cédigos Civiles modernos». Memoria de prueba. Facultad de Derecho Universidad de Chile, pag. 87.
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convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea
que de algin modo peligra».

«Todo castigo de lamadre, por el cual pudiese peligrarlavidaola salud de
la criatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después del
nacimiento». )

Noobstante laimportancia de este articulo, es facil constatar que la doctrina
se ha limitado a transcribirlo y en las distintas recopilaciones de nuestra
jurisprudencia no se han encontrado antecedentes de su aplicacion. Talvez
ello se deba al hecho que protege especificamente la vida del que esta por
nacer sin contener una proteccién general de los derechos de la persona-
lidad y a que no tiene sefialado un procedimiento especial, aunque ello no
deberia obstaculizar su procedencia, ya que de acuerdo a las normas
generales, la solicitud debe sujetarse a las reglas de los actos judiciales no

contenciosos (*).

Por su parte el articulo 70 del Cédigo Civil de Portugal establece:

«La ley protege a los individuos contra cuaiquier ofensa ilicita 0 amenaza
de ofensa a su personalidad fisica o moral».

«Independientemente de la responsabilidad civil a que haya lugar, la
persona amenazada puede requerir las providencias adecuadas a las
circunstancias del caso, con el fin de evitar la consumacién de la amenaza
o de atenuar los efectos de la ya cometida».

Como puede apreciarse de las dos normas legales transcritas, la propuesta
por esta Comisién encontré tanto en la legislacién chilena como en el
Derecho comparado, importantes fuentes de inspiracién, para plantear
finalmente una solucién més practica, por cuanto regula el procedimiento,
el titular de la accidn y el plazo dentro del cual ésta debe interponerse;
agregando por lo tanto importantes elementos que tienen por finalidad que
la norma no sdlo quede en la letra de la ley, en la intencién del legislador,
sino que implique una herramienta certeray eficaz paralograr la proteccién
de los derechos de la personalidad, pero con un limite en el tiempo, lo que
conduce a la certeza juridica.

Contenido de Ia norma propuesta. Bajo este epigrafe, explicamos
que derechos protege la norma que proponemos. Como su texto lo dice
claramente, el objeto de la proteccién de la ley, son los derechos de la
personalidad.

3

Es interesante destacar que en esta materia, la norma propuesta sigue
fielmente el pensamiento del constituyente de 1980. En efecto, el encabe-
zamiento del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile,
sefiala: «LaConstitucion asegura atodas las personas ... ». Las expresiones
utilizadas por el constituyente tienen un alcance muy preciso. «En lo
referente a la voz «asegura» que ya empleaba la Constitucién de 1925, se

* Consultar Doyhargabal Casse Solange. Comentarios al articulo 75 del Cédigo Civil. Trabajo presentado
en las VI Jornadas Chilenas de Derecho Natural. Facultad de Derecho U.C. 28 de octubre de 1989, Inédito.
Ver Salas Elgart Oscar. Situacion ante ef Derecho del hijo que est4 por nacer. Memoria de prueba. Facultad
de Derecho Universidad de Chile. Imp. El Imparcial. Santiago, Chile. Coleccién Tesis 1943, Vol. 14-C 1
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estimo conveniente mantenerla después de un debate en que se propuso
reemplazarla por la expresién «reconoce=». Se llegé a la conclusién, de que
el término «asegura» expresaba mejor el espiritu de la Comisién, que ha
querido destacar especialmente que estos derechos son innatos y anterio-
res a cualquier ordenamiento juridico» (Sesién N° 87, pags. 6 a 8) (¥7).

Como lo hemos explicado en péaginas anteriores mucho se ha discutido
acerca de la naturaleza juridica y del objeto de los derechos de fa
personalidad, como asimismo de su contenido, incluso de su denomina-
cion, discusiones que en definitiva s6lo conducen a una paralizacion y ano
buscar una proteccion efectiva para estos derechos, los mas esenciales de
todos.

.Debemos senalar que la Comisién descartd la idea de legislar
especificamente, esto es, estableciendo un catalogo de los derechos
protegidos, y por el contrario, estimé necesario legislar en forma general,
pues los derechos de la personalidad no son taxativos. En esta materia,
también la norma que se propone esta en armonia con la norma constitucio-
nal, pues el articulo 19 de la Carta Fundamental no es taxativo, lo que queda
fielmente demostrado por lo dispuesto en sus articulo 1y 5. El primero de
ellos, sefiala en su inciso 1 que: «Los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos», y agrega en su inciso 3 que: «El Estado esta al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
atodos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacién espiritual y material posible, como pleno respeto a los derechos
y garantias que esta constitucion establece».

El articulo 5 por su parte, sefala en su inciso 2 que: «El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetary promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes. «De las normas citadas y atendiendo a una interpre-
tacion teleolégica de la Constitucion, debe incluirse pues que, la enumera-
cién que hace el articulo 19 no es taxativo, como no son susceptibles de
ubicacion cuantitativa los derechos de la personalidad.

4. Extension de la norma propuesta. Bajo estetitulo, queremos explicar
que conductas atentatorias contra los derechos de la personalidad, dan la
facultad de ejercer la accion que se reglamenta. Cabe recordar que la
norma que se propone, sefala en lo pertinente que: «El juez tomara a
peticion de cualquiera personay actuando breve y sumariamente, todas las
providencias que estime convenientes para hacer efectiva la proteccion de
tales derechos, con el fin de evitar la consumacion de la amenaza o de
atenuar los efectos del dario producido». Como puede apreciarse, el objeto

¥ Pieffer Urquiaga Emilio. cb. cit. pag. 362
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de la accién no sdlo es la proteccién de los derechos de la personalidad
cuando éstos ya han sido perturbados, sino que también, precaver su
perturbacién. En esta materia la Comisién siguié como hemos expresado
especialmente al Cédigo Civil del Portugal y al articulo 20 de la Constitucion
Politica del Estado. En efecto, el articulo 70 del Cédigo Civil de Portugal
establece en la parte pertinente que: «... la persona amenazada u ofendida
puede requerir las providencias adecuadas a las circunstancias del caso,
con el fin de evitar la consumacién de la amenaza o atenuar los efectos de
laya cometida~. Por su parte, el articulo 20 de la Constitucién chilena sefiala
en lo que a esta materia se refiere que: «El que por causa de actos u
omisiones arbitrarias o ilegales sufre privacion, perturbacion o amenaza en
el legitimo ejercicio de los derechos y garantias ...»

Procedimiento que establece la norma propuesta. Si bien el
principal objetivo de nuestro trabajo fue buscar una proteccion legal y
general de los derechos de la personalidad en el campo civil, habria sido
incompleto si no hubiéramos ideado al mismo tiempo un mecanismo
practico y eficaz. En cuanto al procedimiento, nos remitimos al del juicio
sumario, pero dentro de él, siguiendo las mismas ideas plasmadas en el
articulo 75 del Cédigo Civil, dandole al Juez amplias facultades para
adoptar las medidas que él estime convenientes, a objeto de hacer efectiva
la proteccion de tales derechos. En cuanto al titular de la accién, conside-
ramos necesario que ésta pueda ser intentada por cualquiera persona; y,
por dltimo, en cuanto al plazo en que esta accién debe intentarse, es
necesario distinguir si la amenaza esta o no consumada. Si el dafio se ha
producido, el plazo es de sesenta dias fatales que se cuentan desde la
perpetracién del hecho. Se trata sin duda de un plazo de caducidad. En
cambio, si la amenaza no estd consumada, la accién puede intentarse
como preventiva mientras ésta subsista.

Para finalizar, debemos sefalar que esta accion se concede sin perjuicio de la
responsabilidad penal o civil que segun el caso, procediere y, que es total y
absolutamente independiente del recurso de proteccién que regula el articulo

20

de nuestra Constitucion Politica.
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