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1. Introduccion. Nuevos problemas, nuevas soluciones

Si observamos las transformaciones sociales, los desarrollos axio-
légicos y los avances tecnolégicos de los dltimos aiios, de inmediato
nos percataremos de la necesidad de nuevas instituciones en nuestras
leyes que sean aptas para responder a los nuevos retos.

Computacién, telecomunicaciones y biotecnologia son sélo algu-
nos de los nuevos campos que plantean nuevos interrogantes y presentan
nuevos intereses en juego que es imprescindible confrontar con los va-
Jores de nuestros ordenamientos y del sistema de derecho comparado del
que somos parte (a condicién de que éste sea dindmicamente conside-
rado). Es necesario atribuir alguna forma de eficacia juridica a tales
intereses juridicamente relevantes.

Los nuevos desarrollos del pensamiento juridico, revelan lo que
se ha denominado “la renovada sensibilidad cultural de la doctrina™(®)
en favor de la ampliacién de las instancias de la persona, a partir de
una determinacién de intereses juridicamente relevantes, donde el mo-
mento econémico es subalterno e instrumental con relacién al desarrollo
de la persona. Cabe recordar que esta afirmacién de la persona ticne
como antecedente los horrores de la segunda guerra mundial. En efecto,
los Ordenamientos totalitarios habfan concebido al Estado como organis-
mo viviente, necesitadc de un espacio vital (Lebensraum), dotado de al-
ma colectiva (Volkgeist) y estructurado jerirquicamente, bajo una ca-
beza (Fuhrer)(). Esta concepcién vefa al individuo como simple célula
del todo social al cual se encontraba subordinado enteramente. Lo cierto
es que, terminada l2 segunda guerra mundial, la humanidad vuelve sus
ojos hacia los “derechos humanos”. Es bajo esta perspectiva histérica
que resulta comprensible la afirmacién personalista de autores como Emma-
nuel MOUNIER y Jacques MARITAIN, cuyo eje se encuentra en la
afirmacién de que el ser humano, independientemente de cualquier re-
conocimiento estatal es portador de una especial dignidad. En particular,

(1) v. SANTILLI, Marina. Tutela della salute. Cassa de Risparmio de Carrara,
Roma, 1984, p. 8.

(2) v. HITLER, Adolfo, Mi Lucha. Editorial Mateu, Barcelona, 1962; ESCH-
MANN, Ernt Wilhelm, El Estado Fascista en Italia, Biblioteca Ercilla, San-
tiago de Chile, 1937; ROSENBERG, Alfred, Obras Escogidas, Editorial Ex-
tempordneos, México, 1972 SABINE, George, Historia de la teoria poli-
tica, Fondo de Cultura Econémica, México 1937, p. 648; MONTENEGRO,
Walter, Introduccién a las doctrinas politico econémicas, Fondo de Cultura
Econémica, Méxice, 1965, p. 198; para los antecedentes filosoficos v. NO-
VALIS, MULLER, BURKE, VON SCHLEGEL, PLATON.
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la obra del segundo, “Los derechos del hombre”, escrita durante la
segunda guerra mundial, es un conjunto de reflexiones de quien observa
las aberraciones que se pueden cometer con la “justificacion” de la ley

sitiva®). Esta nueva perspectiva personalista ya ha dado sus frutos
a nivel legislativo en el Derecho Privado; el mejor ejemplo lo constituye
el nuevo Cédigo Civil Peruano(4).

Se trata también de la existencia de nuevos problemas a los que
el Ordenamiento no ofrece respuesta expresa. Nuevos problemas exigen
puevos efectos juridicos, del mismo modo que nuevas enfermedades
obligan a los cientificos a estudiar nuevos remedios.

2. La nueva tecnologia frente a los valores de la personalidad

Los recientes desarrollos de la tecnologia afectan los valores de la
personalidad en las formas mis diversas. Pensemos, por ejemplo, en la
intromiSién (y posibilidad de divulgacién de informacién) en la vida
privada a través de bases de datos. Es claro que estos desarrollos ponen
en peligro la intimidad, valor esencial para el recogimiento interno, ne-
cesario para que la persona pueda luego desplegar sus potencialidades
libremente. La posibilidad de grabacién de comunicaciones telefénicas,
sin orden judicial, viola también la privacidad y, en concreto, la pri-
vacidad de las comunicaciones, sean aquellas escritas u orales, cuyo fun-
damento mds reconocido puede encontrarse en el articulo 12 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos(5).

El presente apartado no intenta agotar en modo alguno el tema
del impacto de la nueva tecnologia sobre de los valotes de la perso-
nalidad en el Derecho Privado. Dejaremos apenas mencionados muchos
temas a los que quisiéramos poder referirnos mis ampliamente, en
particular aquellos conexos con el derecho a la vida, valor esencial, fun-
damental, sin el cual resulta ocioso hablar de honor o libertad. Este
derecho, sobre el cual queremos expresar algunos interrogantes, ha re-

(3) MARITAIN, Jacques. Los derechos del hombre, Editorial La Pléyade,
Buenos Aires, 1972. Ubica este mismo periodo posterior a la segunda guerra
como el de desarrollo de la concepcién personalista FERNANDEZ SESSA-
REGO, Carlos, El dafic a la persona en el Cédigo Civil. Libro Homenaje
a José Leén Barandiarin, Cuzco Editores, Lima, 1985, p. 169.

(4) FERNANDEZ SESSAREGO Carlos. Derecho de las personas. Exposicién de

motivos v comentarios al Libro Primero del Cédigo Civil Peruano. Studium,
Lima, 1986, p. 3.

(5) V. CASTILLO, Francisco, Derecho a la proteccion de la vida privada,
el domicilio, la correspondencia v el honor. en La Declaracién Uni-
ve1'§a1 de Derechos Humanos. Comentarios y texto, Editorial Juricentro, San
José, 1979, p. 77 y ss.
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cibido fuertes embates de parte de la irffupcién de la nueva tecnologia
que experimenta con la misma existencia humana. Tenemos ante no-
sotros el reto de dar respuesta juridica a temas como la'expemmentacxon
en embriones humanos, los que, después de todo sin vida humana ge-
néticamente perfecta, tanto como el concebido en el vientre materno;
se trata de buscar soluciones también a los nuevos problemas pla’nteados

¢ la inseminacién artificial y la fecundacién extrauterina. Asi como
la informitica y las telecomunicaciones han p}anteadg retos relativos a
la privacidad y a la tutela de otros valores, asi también la biotecnologia
repercute directamente sobre el derecho a l?. vxgla, sobre el der;;ho a
la integridad fisica y sobre el derecho a l’a identidad personal. Piénsese,
por ejemplo, en la fecundacién “in vitro”, en las llamadas n}ac.lres sus-
titutas que dan en “arrendamiento” su vientre (con un moévil lucra:
tivo) para que en €l se implante un Gvulo fecundado. —Acaso el asi
concebido no debe gozar de la proteccion de su subjetividad y, por
esto, también de la tutela de los valores fundamentales .de su_persona-
lidad? —Es vilido este contrato?, —qué pasa en caso de incumplimiento?
—de quién es el hijo si la madre sustituta ha tomado drogas en el
embarazo y nace defectuoso y ya ninguno lo quiere? ..para no hablar
de la manipulacién genética. La propia inseminacién artificial plantea
problema de paternidad y de divorcio, cuando la realiza al mujer sin
el consentimiento del marido con semen de un tercero.

Podriamos continuar la lista de posibles supuestos problematicos
derivados de la nueva tecnologia; sin embargo, no parece conveniente
dedicar los esfuerzos a una ley casuista en exceso; resulta, mds bien,
oportuno, intentar establecer los principios y criterios fundamenta’les con
los que el Juez podri hacer frente estos nuevos retos. En la biisqueda
de los principios comunes serd necesario acudir al Derecho Comparado
y, particularmente, a la delimitacién de aquellos propios del sistema
romano. El fundamento comin del Derecho Romano puede llevar a
superar las codificaciones por medio de las codificaciones mxsma§} _segln
la expresion de CATALANO®), sirviendo de base para la uni 1czc11c1lor1
juridica de América Latina, frente a la penetracién de los modelos
individualistas del Derecho Norteamericano(”). Con esta perspectiva de
comunes fundamentos seculares avalamos la posicion de SCHIPANI,
para quien “la doctrina es capaz de superar los confines del nacionalismo
juridico”(®). Confiamos en que nuestros colegas romanistas contribuirin a
aportar luces sobre el tema. Sin embargo, no queremos dejar de lanzar

k! i érica Latina

CATALANO, Pierangelo. El Derecho Romano actual de la América g

o en América Latina ;’g el Derecho Romano, Universidad Externado de Co-

lombia, 1985, p. 159.
i6n juridi ises Latinoame-
| v. CATALANO, Informacién juridica, Derecho Romano y paises

e ricanos. Revista General de Legislacién y jurisprudencia, 79, 1979, p. 639.

i juridi irei dificacoes do

HIPANI, Sandro. Sistemas juridicos e direito romano. As codif L&

o ]SD(i:reiter a unidade do sistema juridico Latino-americano. Direito e inte
gracao. Universidade de Brasilia, 1981, p. 49.
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la hipétesis de que la configuracién del Derecho Privado Latinoamerica-
no ha recibido su unidad y forma del Derecho Romano, el que se en-
cuentra transfundido sobre la base cultural fundamentalmente ibero-
precolombina y que se caracteriza por una concepcién personalista comu-
nitaria, dinimicamente entendida'®). No se trata, pues, de una importa-
cién del Derecho Romano realizada por nuestros pueblos, como sostienen
algunos autores(19), sino, més bien, de una identidad de fluido vital;
se ha hablado de “transfusién”, aunque pareciera mis acertada la ex-
presion del Profesor Hinestrosa: ‘‘factores de emparentamiento y co-
munidad de problemas”. En realidad, mis que una transfusién artificial
hay una herencia genética-cultural natural, no por importacién sino, mis
bien, porque nuestros antepasados de Europa Continental eran precisa-
mente descendientes de aquellos ciudadanos romanos que habitaban la
Hispania la Galia y la Italia, herederos directos de la lengua latina,
del Derecho Romano, de un sentido universalizante y a la vez prictico
de la existencia y de una serie de valores en evolucién compartida sobre
la persona, sobre los muertos, sobre la familia, sobre el matrimonio...
a lo largo de dos milenios. —Puede hablarse realmente de transfusion
de savia del tronco a las Gltimas ramas o se trata, més bien, de una
sola vida dentro de un sistema con diferentes manifestaciones?

Sea como sea, la herencia cultural comin de que somos par-
ticipes se presenta como la clave justificante de la comunidad termi-
noldgica y axiolégica capaz de facilitar la comprensién de una unidad
que no es sélo tedrica, ni es una mera estructura mental con propésitos
epistemol6gicos, sino realidad histérica, cuya existencia no hay que in-
ventar, sino solamente constatar y formalizar en un cuerpo normativo que
cobije los anhelos comunes de los pueblos latinoamericanos, sin per-
juicio de las particularidades y ulteriores constataciones fécticas propias
del dinamismo del sistema.

3. El sistema de los valores de la personalidad en el Derecho Privado

Junto al Derecho Comparado, la Teoria General del Derecho tiene
mucho que aportar. Los avances en este campo pueden contribuir a que
la ley sea mis técnica, mis clara, menos ambigua.

(9) V. LANATTA, Rémulo, Derecho de Sucesiones, U.M. San Marcos, Lima,
1969, p. 94. Sobre el sentido nuevo que conlleva el concepto de trans-
fusién (contrapuesto al de recepcién), v. CATALANO, Pierangelo, El De-
recho Romano actual de la América Latina, op. cit., p. 155.

(10) V. por ejemplo, GAUDEMET, Jean. La reception du droit romain dans

les pays latins, en Diritto Romano, codificazioni e sistema giuridico latino
americano, a cura di Sandro SCHIPANI, Giuffré, Varese, 1981 p. 477.
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La comprension precisa de los diversos tipos de situaciones ju-
ridicas (poderes, derechos absolutos, derechos relativos, derechos potes-
tativos, deberes, obligaciones, sujeciones, cargas, pote§tades, expectativas
e intereses legitimos) puede facilitar una sistematizacién correcta de la
materia de los mal Ilamados “derechos” de la personalidad. Uno de
los defectos de las leyes vigentes en América Latina en el campo que
nos ocupa es, precisamente, su imperfeccién terminoldgica.

La propia expresion ‘“derechos de la personalidad”, lamentable-
mente muy difundida, es equivoca y estrecha; ella no revela el verda-
dero 4mbito de la materia regulada. En efecto, cuando hablamos de
libertad, de integridad, de honor, de imagen, de nombre, etc, no esta-
mos hablando de simples derechos, sino de valores fundamentales de la
persona, de los atributos de que ésta goza para el desarrollo de su
existencia(11),

La realidad es que de estas valoraciones fundamentales emanan
axiolégicamente diversos tipos de situaciones juridicas, a través de las cua-
les obtienen tutela y se realizan los valores; cada una de estas manifes-
taciones fundamentales de la personalidad se hace realidad mediante es-
pecificas situaciones juridicas, que no son solamente derechos sub]et'xvos.
Tomemos, como ejemplo el llamado “derecho” al nombre; en realidad,
no se trata de un simple derecho, sino de un valor fundamental que,
aunque a veces se manifiesta como derecho, tiene también en su propia
configuracién un aspecto de necesidad que conlleva imposiciones y pro-
hibiciones. Los derechos subjetivos no agotan la lista de los mecanismos
de tutela de estos valores. Por idénticos motivos creemos que formal-
mente puede mejorarse la propia terminologia utilizada por el mas avan-
zado modelo (y faro) del Derecho Civil en América Latina, el Cédigo
Civil Peruano, que los denomina “derechos de la persona”. Si aceptamos
las anteriores consideraciones tebrico generales no hay justificacion para
seguir usando la terminologia tradicional. La propia perspectiva comuni-
taria obliga al abandono del nombre genérico “derechos”, para pasar
a la afirmacién de valores, los que encuentran posibili'd.ad de rg.ehzaaon
juridica a través de derechos, deberes positivos y omisivos, e incluso a
través de derechos subjetivos relativos que pueden ser materia de actos
de disposicion, tales como el crédito que surge una vez ocurrida la le-
sion del valor. La propia expresion “Bienes de la personalidad” utiliza-
da por el Profesor Hinestrosa(12) nos parece preferible a la de derechos
de la personalidad o derechos de la persona.

En el ejemplo antes citado, el objeto del derecho que nace (de
la violacién del valor, por lesion al interés juridicamente tutelado) es

(11) en contra (considerindclos como auténticos derechos subjetivos) V. VAl.rllil\éi
CIA ZEA, Arturo. Los derechos de la persona (o derechgs.humqnfis% i
nuevo Codigo Civil del Pert de 1984. En el volumen: El .Codlgo (étvx 31(';

y el Sistema Juridico Latinoamericano. Cuzco S. A., Lima, 1986, p. }

(12) v. HINESTROSA Fernando, Estudios Juridicos, Umafa-Trujillo, Bogotd, 1983,
p. 683.
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un derecho de caricter patrimonial, que puede ser materia de actos dis-
positivos. Su objeto es la suma debida.

Si entendemos por Objeto aquella materialidad sobre la cual se
ejercen los derechos y se cumplen las obligaciones, habri de reconocerse
en éste una espacialidad o corporeidad y una permanencia relativamente
inalterada en el tiempo(13). Si entendemos asi el objeto (y no en el
mis generalidad, aunque menos técnico, de prestacién) resulta extrafio el
cuestionamiento sobre el objeto de los valores de’ la petsonalidad y
todavia mds extrafias las respuestas que se han dado al problema.

La realidad es que los valores de Ia personalidad, en cuanto va-
lores, atributos tutelados de la personalidad no tienen objeto, si bien las
situaciones juridicas (tales como los derechos subjetivos relativos) a
través de las cuales se realizan, si lo tienen.

Decir que el objeto es la propia persona, o su cuerpo, o su in-
tegridad psicofisica, es confundir el sujeto con el objeto. Decir que el
objeto son los atributos tutelados es atribuir al concepto de objeto un
sentido teleolégico que no es precisamente el que le asigna la teoria
general del Derecho de nuestros dias.

Resumiendo: se hace necesario un adecuado tratamiento de los
mal llamados ‘derechos” de la personalidad, a partir de la toma de
conciencia de que estamos frente a valores (y no meros derechos sub-
jetivos) que se hacen efectivos a través de diversos tipos de situa-
clones juridicas que, en algunos casos son poderes; en otros, imposicio-
nes; en otros, prohibiciones. No solamente a través de derechos se rea-
lizan los valores. Esta perspectiva ayudari a evitar los problemas que ha
afrontado la doctrina, desde los “ius in se ipsum” para determinar tanto
el objeto como los caracteres de estas situaciones juridicas(19). Es por
las razones expuestas que preferimos hablar de “la tutela civil de la
persona”(19) o, en general, de “los valores de la personalidad y de
los medios para su tutela”(16).

(13) V. FALZEA, Angelo, Efficacia Giuridica, Voci di Teoria Generaels del Diritto,
Giuffré-ed, Milano, 1970, p. 293 (también en Enciclopedia del Diritto)

(14) Para el examen de los diversos tipos de situaciones juridicas recomendamos
vivamente la obra: BIGLIAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, Di-
ritto Civile. Norme, soggeti e rapporto giuridico, UTET, 1986, pigs. 253 a
347. Realmente, a través de muchos afios de transitar por la teoria general,
no hemos encontrado mejor ni mis completa sistematizacién. Por supuesto,
no podré dejarse de lado el ya cldsico: PUGLIATTI, Salvatore, Il trasferimento
delle situazioni soggettive. Giuffré-ed, Milano, 1964.

(15) BIGLIAZZI GERI-BRECCIA-BUSNELLI-NATOLI. Diritto Civile, I, Op. cit.,
p. 145 y RESCIGNO, Pietro, Manuale del Diritto Privato Italiano, Jovene.
ed, Napoli, 1976, p. 201.

(16) BOUI-PEREZ, Los valores fundamentales de la personalidad y sus medios

dg tutela, Revista Judicial N° 9, Corte Suprema de Justicia, San José, Costa
Rica, setiembre de 1978.
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4. Los nuevos “derechos” de la personalidad

Las leyes latinoamericanas actualmente vigentes son, por lo ge-
neral, omisas con relacién a la tutela de los llamados “‘derechos de la
personalidad”, o “derechos de la persona”; aquellas que los regulan (como
la costarricense) omiten abiertamente la tutela de algunas de las ma-
nifestaciones de la personalidad. Debe, sin embargo, reconocerse, a este
respecto el mérito del nuevo Cédigo Civil Peruano que protege atributos
de la personalidad abiertamente ignorados por la mayoria de nuestros
Ordenamientos. Igual reconocimiento debe hacerse al Proyecto de Cédigo
Civil Brasilefio(17).

Veamos algunos ejemplos ilustrativos:

El caso de la voz es revelador. —Podria alegarse de acuerdo a
las mayorias de las legislaciones latinoamericanas actuales, un derecho a
la voz, del mismo modo que existe ya en algunos Ordenamientos un
derecho a la imagen?

El adelanto tecnoldgico ha llevado a nuevos métodos de ident-
ficacién de la persona, a nuevas posibilidades de captacion de sonidos
y a la proliferacién de posibilidades de apoderamiento de la voz ajena.
La ausencia de regulacién es patente. No hay razén para negar a la
voz, como proyeccion de la personalidad, la misma tutela que se otorga
a Ja imagen.

Junto a la voz se observa, en la mayoria de nuestras leyes, au-
sencia de adecuada regulacién de la intimidad(1®), llamada también por
algunos autores ‘‘reserva’(19),

El hombre es un ser social, pero esto en modo alguno significa
que su existencia se agote en el dmbito de la vida de relacién.. La per-
sona necesita de una esfera de intimidad, de un 4mbito de vida personal,
de vida interior... El repliegue de la persona en si misma es, en ex-
presion de Mounier, sélo parte de un movimiento mds complejo; una
conversién de fuerzas para saltar mejor; ésta es precisamente la ex-
periencia vital que fundamenta el valor del silencio y del retiro; la
misma expresién “'recogimiento” evoca las ideas de recuperar o recobrar.

(17) REDACAO FINAL DO PROJETO DE LEIL N° 634-b. Aprovada pela Cimara
dos deputados. Publicada no Diario do Congresso Nacional de 17-5-1984.
(Suplemento AO N° 047). Sugestdes literdrias, Sao Paulo, 1985.

(18) v. HINESTROSA Fernando, La Responsabilidad Civil. Conferencia pronun
ciada en el Colegio de Abogados de Medellin, en 1980, en Escritos Varios.
op. cit., p. 684 (contra el barbarismo ‘‘privacidad”).

19) V. CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espafiol Comtn y Foral,
hin 10 ed. T. I, Vol. II, Madrid, Reus, 1963, p. 361. V. tamb. CODIGO CIVIL,
Redacao Final do Projeto de Lei, op. cit., art. 21. Debe reconcoerse, que la
redaccién propuesta por el Prof. Couto e Silva era mds amplia y, por ello,
mejor para la tutela de las personas. V. MOREIRA ALVES, José, Catlos
A Parte Geral do Projeto de Codigo Civil Brasileiro, Saravia, 1986, p. 37.
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Se entiende de este modo que la vida personal se encuentra ligada en
alguna forma al secreto, a la intimidad, al redescubrimiento de las fuen-
tes interiores, a la reflexién, entendida también como proyeccidn; es
precisamente en este fendmeno que se encuentra la vocacién de la
prsona: ‘“‘centrarse desplegindose” (20),

Este valor fundamental, que permite la realizacion de la persona
como tal, debe merecer tutela legislativa adecuada y expresa. El hom-
bre necesita conservar cierta privacidad para manifestarse como es y poder
realizarse como persona en la evolucién de su vida intima. En este
sentido, la ley que proyectamos debe imponer claramente a los terceros
una situacién juridica d necesidad (de no hacer) por la cual éstos deben
abstenerse de referir (en libros, peliculas, periddicos, etc.) episodios
de la vida intima de otros. Esta proteccibn debe alcanzar también a
las figuras pablicas. No se trata de una manifestacién del llamado de-
recho al honor, sino de un valor auténomo que debe ser protegido
inclusive de aquellas intromisiones que, sin ser difamantes o injuriosas,
atenten contra la vida privada. Si bien podemos encontrar en todos nues-
tros Coédigos Civiles algunas normas aisladas que tutelan este valor (por
ejemplo las relativas a vistas), hay, por lo general, ausencia de regu-
lacién integral y de fijacién de principios comunes.

Convendri pensar también en la introduccién de la tutela espe-
cifica de las comunicaciones privadas, la que ha sido reafirmada juris-
prudencialmente en materia de intervenciones telefénicas en algunos ca-
sos, a pesar de que lo stextos positivos son restringidos.

Deberd hacerse, por otra parte, una adecuada distincién entre el
derecho patrimonial y el derecho no patrimonial de autor@D. El primero
es un verdadero tipo de propiedad sobre un bien inmaterial (entendién-
dose por bien inmaterial el producto cultural, el producto del ingenio
humano, que vale en cuanto proyeccién del espritu, pero requiere la
existencia de un soporte material; se objetiva y adquiere el caricter
de bien econémico(?2). Este ‘“‘derecho” se refiere a la propiedad y uti-
lizacién econémica de la obra; comprende diversos poderes, entre ellos,
los de ejecucién, de representacién, de reproduccién y de edicién. EI

EO) MOUNIER, El personalismo, EUDEBA, Buenos Aires Cuadernos, 1962, p. 29.

(21) V. FERNANDEZ SESSAREGO Carlos. Derecho de las Personas, Exposicién
de Motivos y Comentarios al Libro Primero del Coédigo Civil, Studium.
Lima, 1986, p. 76 y MAZEAUD, Derecho Civil, Parte I, Vol. II, p. 239.
Tamb. MESSINEO, Francesco, Manuale di Diritto Civile e Commerciale.
II, 8a. ed. Milano, 1959, pigs. 22, 23.

(22) Sobre este sentido del concepto de bien inmaterial v. FUNAIOLI-CARROZZA
Principi di Diritto Privato Italiano, Pellegrini, Pisa, 1964, p. 108. PU-
GLIATTI, Salvatore, Beni e Cose in senso giuridico, Giuffré-ed, Milano, 1962,
p. 65. SANTORO PASSARELLI, Francesco. Doctrinas Generales del De-
recho Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, p. 48 y 49
y PLANIOL, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Los Bienes, Ed.
Cajica, México, 1965, p. 28.
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segundo protege intereses del autor distintos del fin lucrativo (su imagen
social, su autoestima,..) y a la obra comoe manacién de la personali-
dad. Ubicamos el tema dentro de los “valores de la personalidad” por-
que la facultad humana de objetivar materialmente contenidos inmate-
riales es un poder innato (es un hecho) que el Derecho recoge y tutela
como inmediatamente derivado de la personalidad. En la determinacion
positiva del contenido de este valor, ha de quedar claro que al titular
se atribuyen diversas situaciones de posibilidad axiolégica con relacién
a su conducta (poder publicarla, poder modificarla, poder retirarla del
comercio, poder repudiarla, poder defender su integridad, poder evtiar
que otro se atribuya su paternidad o vaya a plagiarla, y poder evitar
que se atente mediante deformaciones, mutilaciones o modificaciones con-
tra su obra), de modo que resulte expresa la existencia de aspectos
personales y de aspectos patrimoniales(?3). Este valor, al igual que los
demis, debe recibir tutela inhibitoria (tanto de lesién actual, como de
lesién potencial) y resarcitoria.

5. Los vacios en la regulacion actual de los derechos de la personalidad

Junto a las omisiones expuestas encontramos vacios en los ordena-
mientos que si se ocupan de los llamados “derechos” de la personalidad.
Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil costarricense al regular la imagen,
establece, en primer lugar, una prohibicién clara: “La fotografia o la
imagen de una persona no pueden ser publicadas, reproducidas, expuestas
o vendidas en forma alguna, si no es con su consentimiento”. Seguida-
mente, la ley indica algunas excepciones relativas a los casos en los que
si se justifica tal reproduccién; falta, sin embargo, en nuestro Ordena-
miento establecer algunas otras excepciones que otros sistemas si contem-
plan; concretamente, en algunos paises se permite la reproduccién para
fines cientificos y, especialmente, didcticos. Reconocemos a este respecto
el mérito de Ja ley colombiana de derecho de autor (art. 87. Ley 23 de
1982). Es claro que, en todo caso, la facultad de reproducir la imagen
se mantiene dentro de ciertos limites; la reproducciéon o publicacién debe
estar justificada por las circunstancias objetivas previstas. En sintesis,
es posible pensaren la ampliacién de los supuestos licitos de uso de la
imagen (24,

Por otra parte, es necesario pasar de la “integridad fisica’ a la
SALUD, condicién necesaria para que la persona pueda realizar la
singularidad de su vocacién y su integracién en la vida comunitaria. Las
recientes investigaciones son contundentes al revelar la necesidad de una

(23) v. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de las Personas, op. cit.,p.76-
(24) V. PUGLIATTI, Salvatore, La trascrizione, Giuffré, Milano, 1957, p. 12 ¥ SS-
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proteccion del“valor integridad de la persona, mis que del cuerpo en cuanto
tal. Hablar de “integridad de la persona” es hablar de la armonia dina-
mica de sus partes integradas en unidad, o sea, es hablar de salud.
He aqui la verdadera dimensién hacia la cual debe trascender la pers-
pectiva tradicional de la integridad fisica. Se trata de tutelar e! valor
Salud, visto como requisito para la adhesién de la persona a una jerarquia
de valores, libremente adoptados, asimilados y vividos en un compromiso
responsable, por medio del cual la persona unifica su actividad y desa-
rrolla, por impulso de actos creadores, la singularidad de su vocacién)2s).

El tema tiene multiples facetas; entre ellas merece citarse Ia
telacibn con los trasplantes, materia que también requiere algunas mo-
dificaciones (por ejemplo, la ampliacion de los supuestos a favor de
“amistades reconocidas”); su relacién con la libertad, tanto en lo que
se refiere a las limitaciones sobre los actos de disposicién, como en
cuanto a la necesidad de tomar en consideracién la incidencia sobre la
libertad de la persona de realizar su vocacién, su propio proyecto de
vida, como lo ha aclarado en multiples ocasiones el amigo y maestro
Carlos Fernindez Sessarego, (tema sobre el que regresaremos mdis ade-
lante) y su fundamento en la inescindible unidad psicosomitica que es
el ser humano. Este valor comprende tanto la proteccién del cuerpo como
la de sus facultades espirituales)26) no sélo frente a las agresiones actua-
les, sino también frente a cualquier potencial incidencia negativa sobre
el proyecto de vida o sobre las condiciones orgdnicas necesarias para rea-
lizarlo. Es en este sentido que entiendo las ensefianzas de Busnelli,
cuando afirma que la tutela de la salud es instrumental para la pro-
teccién y para el desarrollo de la personalidad del individuo)27),

Este valor tiene como condicién esencial la salud; la afirma-
cién positiva del derecho de la persona a la salud es importante en
momentos en que se produce una verdadera agresién del hombre contra
el ambiente y, en consecuencia, contra el hombre mismo. La ley debe
ser firme y contundente a este respecto; todo ciudadano debe tener el
poder de accionar contra todo el que, contaminando el ambiente, ponga
en peligro su integridad psicofisica, su salud. No corresponde tnicamente
a las procuradurias ecoldgicas la tutela del medio; ésta debe tenerla todo
ciudadano, tanto en calidad personal como en representacién de .intereses
de grupo. La lucha no es ficil; ante una ley asi reaccionarin todos
los “contaminadores”... para los que resultaria mis econémico no tener
que gastar en filtros de sonido o de humo para sus industrias, o no

(25) v. MOUNIER, Emmanuel. Manifiesto al servicio del personalismo, Taurus,
Madrid, 1965, p. 72.

(26) v. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de Personas, Lima, 1986,
p. 43).

(27) BUSNELLI, Francesco D. Danno biologico e danno alla salute. Del volumen
LA VALUTAZIONE DEL DANNO ALLA SALUTE, a cura de Bargagna-
Busnelli, Cedam, Padova, 1986, p. 7. También en Premessa. Tutela della
salute e diritto privato. Giuffré, Varese, 1978, pégs. 4 y 5.
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tener que botar los desechos en lugares 'especiales y
ciones pudiendo, como ahora, usar los rios; los generosos .
de algunos camiones son mas econoémicos para los empresarios g
reparacién de los motores. Por supuesto que hay intereses muy fuertes
en juego; pero, si queremos realmente proteger los valores de la persona,
inclusive con armas civiles, civilizadas ... tenemos que anteponer la per-
sona humana, con su especial dignidad, al h_lcro, .al incremento de la pro-
ductividad o, en general, a los valores patrimoniales.

No se trata, por supuesto, de especificar tipologias ’d.e agresiones
al ambiente; son muchisimas las respuestas juridicas especificas que ird
dando la practica administrativa y judicial, porque son numerosas las for-
mas de agresién ai ambiente. Pensemos, por ejemplo, en la dgfensa
del suelo frente a los agroquimicos (que a veces lesionan también al
ser humano, como ocurrié hace poco en las plantaciones d§ la Standard
Fruit Company donde centenares de obreros quedaron infértiles de por
vida al aplicar nematicidas, cuyo registro ya estaba cam:ela’do en US.A.

ot haberse comprobado su efecto. (V. La Nacion, San José, 18 de octu-
bre de 1968). Pensemos también en la necesidad de defendar las aguas
marinas contra las descargas de hidrocarbudos derivados de la navega-
cién mercantil, en la necesidad de proteger, en general, los recursos
naturales, los rios de nuestras ciudades, la higiene de las playas... La
lista de agresiones al ambiente podria continuar. Se trata de frenar de
raiz la enfermedad; debemos dotar a nuestros jueces del podsr de de-
clarar con lugar una accién inhibitoria sumaria cuya legitimacion se en-
cuentre en manos de cualquier persona perjudicada o potencialmente per-
judicada, siempre que se acredite en forma verosimil la lesién del am-
biente y su incidencia actual o potencial sobre la sah’ld. Se trata, mas
bien, sin embargo, de proyectar un principio general, mis que de elaborar
una enunciacién casufstica. Siguiendo a BUSNELLI y a una amplia ma-
yoria de la doctrina italiana de nuestros dias y de Ila jurisprudencia
de este pais de los dltimos cinco afios, admitimos la nece.SEdad de un
principio general de tutela de la saiud)?®), tanto gie reparacién como de
inhibicién de estos dafios, superando la perspectiva patrimonialista que
fundaba la tutela de la persona en su cualidad de ente productivo y a la que
arecia bastarle para liquidar el dafio el “cémodo” automotismo de las
tablas”)29), La nueva perspectiva permite —como lo ha aclarado BAN-
DALASSI01__ ver con nueva y afinada sensibilidad y mayor atencion

A ; didai

28) v. BUSNELLI, Francesco D. Aspetti giuridici. La valutazione del

iy alla persona umana. Atti del XI Incontro CeS.E.T., Pisa 1 ode enero de
1981. Vaccini & Chiappi, Firenze, ps. 54 y 57. V. tamb. PONZANELLI,
G. 1l contributo de la dottrina, La valutazione del danno alla salute.

op. cit., p. 32. ;
(29) BUSNELLI, Francesco D. Danno biologico e danno alla salute. op. cit,
p. 10.

(30) BADALASSI, S. Lineamenti evolutitvi del concetto di danno alla salute.
La valutazione del danno alla salute. Op. cit.,, p. 22.
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los hechos lesivos que afectan a los nifios, a los ancianos, a la mujer
que no realiza actividades de trabajo fuera del propio nécleo familiar y,
en general, a todos los sujetos cuyo modo de ser y de sufrir las conse.
cuencias de un hecho lesivo pueda apreciarse, aunque sea en forma des-
vinculada de cualquier referencia a la capacidad productivaG11,

Convendri detenerse a meditar sobre la oportunidad de regular
el dafio a la persona, lo que habri de hacerse dentro del libro de las
Personas, que es el lugar sistemiticamente adecuado(3?). La doctrina, en
particular italiana y peruana, ha venido afirmando la necesidad de una
tutela integral del ser humano con la introduccién de la categoria del
dafio a la persona, visto éste como el que incide en el proyecto de vida
frustrindolo38).

No basta indemnizar el dafio patrimonial y el dafio moral; hay
otro tipo de dafio extrapatrimonial, donde la incidencia no es solamente
afectiva, sino que se da sobre la mie importante proyeccién libre de la
persona, su propio proyecto de vida. En este campo, el nuevo Cédigo
Civil peruano establece el deber de indemnizar el dafio a la persona,
independientemente del dafio patrimonial y del dafio moral. Esta lesién
el proyecto de vida, a través de la limitacién de la libertad, a causa de
una disminucion de la salud obliga a diferenciar claramente el dafio
puramente biolégico, del verdadero dafio a la salud. El Tribunal de
Pisa®4) ha aclarado que una exigencia de uniformidad pecuniaria de
base (el mismo dafio no puede ser valorado en forma diversa de persona
a persona porque es precisamente la lesién lo relevante) debe unirse
a una exigencia de elasticidad para adecuar Ja liquidacién del caso con-
creto a la efectiva incidencia de la constatada disminucién sobre las
actividades de la vida cotidiana en las que el dafiado expresa su propia
personalidad. Es en este sentido que aceptamos las palabras de PON-
ZANELLI, en cuanto a que el dafio a la salud debe ser considerado un
componente central del dafio a la persona, no solamente como una de
las “‘voces” resarcibles, sino como la voz central(®s),

Posteriormente, la propia Corte de Casacién italiana (en sentencia
Ne 1130 de 1985)(36) realiza una verdadera escogencia sustancial (aun-
que su terminologia a juicio de la doctrina més autorizada no es la

-

(31) BARGAGNA M. Rilievi critici e spunti riconstruttivi. En la valutazione del
danno alla salute, op. cit. p. 166.

132) Asi FERNANDEZ SESSAREGO, en el Cédigo Civil peruano y el sistema
juridico Iatinoamericano, Lima, 1986.

(33) asi FERNANDEZ SESSAREGO, El dafio a la persona en el Cédigo Civil,
en op. ult. cit, p. 253.

(34) TRIBUNAL DE PISA, 28 de junio de 1984. Cit. p. BUSNELLI, Danno
biologico e danno alla salute, p. 10.

(35) PONZANELLI, op. cit. p. 36.

(36) BUSNELLI, Danno biologico e danno alla salute, op. cit, p. 13.
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mias feliz) en favor de la tutela del dafio a la salud, que exige una
valoracién de todas las circunstancias especificas objetivas y subjetivas del
acto concreto.

Es con relacién al dafio a la salud que debe programarse como
lo pide Busnelli una estrategia de defensa a ultranza contra cualquier
iniciativa hostil venga de quien venga...(37), para evitar que por razones
econémicas se justifiquen estos dafios, lo que revelaria una peligrosa im-
potencia del sistema para hacer frente a su propia supervivencia®8),

6. La necesidad de reforzar los mecanismos de tutela de los valores
fundamentales de la persona. Acciones resarcitoria e inhibitoria

generales

Un Cédigo Civil que pretenda tener como eje a la persona, mis
que a los bienes, debe precisar disposiciones que permitan lograr la
efectividad de los principios y preceptos; de particular relevancia es, a
este respecto, la posibilidad de establecer medidas a ello dirigidas con
relacién a todos estos valores (y no solamente con relacién a la imagen
o al nombre), sin limitar el resarcimiento a la existencia de una configu-
rabilidad penal de Ia conducta lesiva y permitiendo la posibilidad de
solicitar judicialmente la cesacion del hecho actual o potencialmente da-
fiino, otorgando asi a la persona proteccién preventiva(39).

Es en sentido expuesto, merece encomio el nuevo Cddigo Civil
peruano que dispone:

“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 cesacidon de los actos lesivos...”.

Debe, sin embargo, mediatarse una redaccion mds amplia y pre-
ventiva que la del propio Cédigo peruano. El mismo Carlos FERNANDEZ
SESSAREGO ha presentado un textc mdis atinado (que conviene re-
cordar literalmente), al que nos adherimos.

“En los casos de desconocimiento de cualquier de los derechos
de la persona, se puede accionar para obtener su mds amplia proteccion
por todos los medios adecuados a la debida y oportuna tutela del de-
techo lesionado.

(37) V. BUSNELLI, Francesco D. Danno alla salute e inquinamento ambiex}t_atle.
En la valutazione del danno alla salute, op. cit, p. 152. (Notas criticas
a una sentencia napolitana).

(38) Op. ult. cit.. p. 158.
(39) V. BIGLIAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, op. cit., p. 144.
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El Juez, a solicitud y por cuenta del interesado, puede ordenar
la cesacién de un hecho potencialmente susceptible de causar dafio a Ia
persona, o la paralizacién de la actividad generadora del dafio, siempre
que se encuentre verosimilmente acreditado.

El Juez, de producirse el dafio a la persona, fijardi la indem-
nizacién que corresponda, considerando independientemente las conse-
cuencias patrimoniales de las extrapatrimoniales y del dafio moral, si fuere
del caso’ (40),

Se trata de otorgar amplia tutela a la persona.

Se trata de pensar no sélo en reparar en dafio, sino también en
evitarlo.

Se trata, en fin de reivindicar los valores extrapatrimoniales.

7. Conclusion

Con lo expuesto no se ha pretendido agotar los problemas que
presenta el tratamiento legislativo de los valores de la personalidad sino,
simplemente, plantear algunos interrogantes y afirmar la necesidad de
una revisién integral del tema, donde la dignidad de la persona se an-
teponga a cualquier otra consideracién y la intetferencia nociva en su
esfera personal, ademds de la tutela resarcitoria del Ordenamiento, me-
rezca tutela preventiva.

También los avances tecnolégicos han incidido sobre la persona
negativamente; el torbellino tecnolégico amenaza con destruir nuestra pro-
pia circunstancia y, en consecuencia, a nosotros mismos... podemos dejar
que nos arrastre; pero también podemos romper la indiferencia e inercia
que llevan al estancamiento y al retroceso, poniendo nuestros Codigos
a la altura de los tiempos, sin romper con lo positivo que en el plano
de los valores nos legaron los forjadores de la tradicion civilista, que
nos precedieron en la constante reconstruccién del sistema.-

(40) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de las Personas, op. cit., p. 70.

174

INDICE

PLESEMEACION ...t e o
La aparicién y florecimiento de las sociedades anénimas como parte

del proceso de desarrollo del capitalismo.
Lic. Jorge Rbendn Segura, Lic. Daniel Masis Iverson e DML

La caucién en Costa Rica: mito y realidad.

Dy. Daniel Gadea Nieto r‘”‘
Teoria general de los cometidos del Poder Publico.

Dr. Leén Cortifiaz-Peldez | DA
La contratacién directa de la Administracién Puablica.

Dr. Jorge Enrigue Romero Pérez DA

Un método para la reforma del Libro de las Obligaciones del Cédigo
Civil.
Prof. Walter Antillon ... QB

Estado de Derecho, derechos fundamentales y ‘“derecho judicial”.
Dr. Alessandro Baratta DG

Prevencién de las pricticas antisindicales. Especial referencia a la le-
gislacion de Centroamérica y Panama.

Dy. Bernardo Van Der Laat Echeverria Y

Los valores de la personalidad y el derecho civil latinoamericano.
Revisién critica del derecho vigente.

Dr. Victor Pérez Vargas O

11

27

39

81

105

117

135

159



