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I. LAS CUESTIONES PREVIAS (¥)
1. LA PROTECCION DE LA ESFERA DE LA PERSONALIDAD (1)

Con nombres distintos y con diferentes conceptos técnicos
(esfera de la personalidad, derecho de la personalidad, derechos
de la personalidad) se alude y se trata de definir una misma rea-
lidad: los valores del hombre como persona. Materia que, en los

{*} Este estudio fué redactado para un libro homenaje al profesor Vas-
SALLI; la muerte inesperada de este gran jurista {(1955) ha hecho se des-
tine ahora al dedicado a su memoria. El tiempo que ha transcurrido desde
que se escribié este trabajo ha hecho imprescindible alguna corveccién y
afiadidos especialmente extensos en las notas sobre bibliograffa.

) CastAn: Los derechos de la personalidad, 1952 (pub, tambien en
«Rev. Gen, Leg. y Jur.», julic-agosto, 1952), con muy completa informa-
cién bibliogrifica ; NERSON : Les droits extrapatrimoniaus, 1939; DE Cu-
pis: I dirsiti della personddita, 1950 (libro al que se refieren las notas de
este trabajo), Il diritio della persomalitd, 1950 (que no ha podido ser utili-
zado). HUBMANN : Das Persinlichkeitsrecht, 1953. También sobre la cues.
ti6n, mi estudio en este ANUARIO, La indemmizacién por causa de muerte,
Anuario DerecHo Civir, IX, 2 (1956), pAgs. 448-504. La «Association” Hen-
ri Capitant» se ha ocupado dos veces del tema, en su reunién de Suiza
(1946}, Travaux de U'Association Henri Capitant, 11, 1947, y en su reunién
de Madrid (4-10 junio 1939). En esta ultina hube de presentar la ponencia
general sobre La proteccion de la persona em Derecho privado (especial
mente la proteccion de la personalidad moral, es decir, afectiva, intelec-
tual y espiritual) que se publica como segundo estudio, en su versién es
paiiola ; en dicha reunién se di6 cuenta y se expusieron trabajos muy im-
portantes (ponencias especiales); algunos con valor de contribuciones ex-
traordinarias por su contemido y docusmentacién, serdn publicados en el
tomo correspondiente de Travauxr de I’Association. '
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libros de Derecho, tiene una fisonomia extrafia y hasta descon-
certante. Mas que por falta de unidad de la doctrina (que tam-
bien existe), a causa de la general imprecision de sus contornos,
vaguedad de contenido de la figura y, en fin, hasta de una cierta
carencia de pretensiones de exactitud técnica, del todo ajenas a la
ciencia del Derecho privado. Explicable sélo, porque la rea’idad,
que forma su objeto, no ha logrado firmeza en la vida social ni en
la conciencia juridica.

Es un hecho, no por evidente menos lamentable, que la con-
cepcion catdlica no ha legado en ningdn momento a impregnar
la vida de la Sociedad; por lo que, en consecuencia, nunca se ha
logrado valorar juridicamente, del modo debido, a la personma.
Es cierto que en el «antiguo nrégimen» se le consideraba prefe-
rentemente ; mas de modo desmedrado y en dos sentidos contra-
rios: supervaloracién de la condicton noble; valoracién infima,
hasta casi desconocerse, la del plebeyo. El mundo moderno ha
proclamado la libertad igualadora de los hombres y, sin ocupar-
se mas de la persona, centrard toda la atencién del Derecho en
regular la libre (mecdnica) circulaciéon de los bienes econdmi-
cos (2). Tanto, que al pedirse entrada en el Codigo civil francés
para los derechos de la personalidad, se le trata de justificar con
esta, en el fondo, tragicomica frase: «Entonces, se dice, los mas
débiles, los que estin aun totalmente desprovistos de bienes, ten-
dran, sin embargo, derechos civiles» ((3). Situacidon agravada por
el predominio del positivismo juridico, con sus esfuerzos para
separar el Derecho de la Moral, coincidentes con la tendencia
capitalista de eliminar lo no medible en dinero (4). También, aun-
que en direccién contraria, pesa la actuacién administrativa, que
infravalora a las personas, tratandolas como nimeros u objetos
fungibles.

Declaraciones constitucionales y textos internacionales varios
han podido crear la apariencia o suscitar esperanzas de una ma-
yor proteccion de la persona (5). Los hechos no justifican del

(2) «Resulta severo—dice PerraU—llamar al Codigo Napoleén el «Co-
digo de los ricos», pero hace falta modificarlo respecto a los derechos de
la personalidad para evitarle el reproche de no ser mias wel Cédigo de
los bienmesn, Des droits de la persomalité, «Rev. trim. %l.eC.», 8 (1909),
pagina 536.

(3) MoRIN: Quelques observations critiques sur le concept d’abus du
Droit, en Iniroduction a U'étude du Droit comparé (en honor de E. Lam-
bert), 111 et 1V, 1938, pag. 473. También Rava (A.): Istituzioni di Diritto
privato, 1934, pag. 208.

(4) Suprimdenido asl toda posible restriccion a la dominacién econdémi-
ca: todosepuedecmnprar A lo que se denomina no comprable se le ne-
gard proteccién juridica (indamnizacién); haciéndolo, de hecho, también
venal (objeto directo o indirecto del contrato).

{5) Los derechos de la personalidad—dice DeGNi—se afirman «a medi.
da que se afina, con el progreso de la civilizacidn, el respeto a la personali-
dad humana y a sus atributos esencialesw (Persone fisiche, 1939, pég 163)-
CasTAN piensa que en la wmarcha progresiva de la Humanidade, son-
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todo este optimismo. Cierte que, en los dltimos afios, se ha-
bla largamente de los derechos de la personalidad y de la defensa
de la persona, pero es gue también se siente mas la necesidad
de las medidas para protegerla, Leyes de Derecho privado, teo-
rias juridicas y disposiciones administrativas han ido aumentando
los poderes de los grupos privilegiados hasta convertir a la mis-
ma autononia individual en instrumento de esclavitud persomal.
Desde principios del siglo x1x, el amparo civil de la persona se
hari especialmente necesario, porque entonces sera en el ambito
privado donde actlien las fuerzas sociales (extraestatales) mas po-
derosas y cuando se sienta el abandono en que habian ido que-
dando los valores mas importantes del hombre. Nuestro siglo,
ademas, adolece del peso creciente de la maquinaria administra-
tiva, omnipotente e indiferente a lo personal.

La doctrina juridica creyd, por un momento, poder acorazar
a la persona humana en las relaciones de Derecho privado, me-
diante la formulacién de los derechos de la personalidad. De ahi
el «pathos» con que se les expone por los autores del siglo pasa-
do. Mias, en verdad, tales facultades (la esfera inmediata de la
personalidad) quedaban relegadas a una zona de valor social se-
cundario; a fa que por ello, Hega debilitado el eco de las luchas
que importan ahora, las refiidas por el predominio econdémico.
El valor de su afirmacion es asi, en parte, mas bien simbdlico y
ejemplar, aunque, en cambio, de rechazo, le da una importancia
mas general y extremada y, en especial, maximas posibilidades
de futuro al permitir que sus principios alcancen a caracterizar
el Derecho civil o se contrapongan a los vigentes en todas las
demas ramas del Derecho privado.

2. Mop0Os DE CONFIGURAR LA DEFENSA DE LA PERSONALIDAD

Antecedentes histdricos.—Se ha dicho que los derechos de la
personalidad «constituyen una categoria desconocida de los orde-
namientos juridicos antiguos y son una conquista juridica del dl-

tido de cespeto hacia la personalidad individual «es hoy mis vivo que
en otras épocas o, cuando menos, alcanza un 4rea mas general de aplica-
ciénn (Loc. cit., pag. 61).

Estas afirmaciones parecen haber recibido cierta confirmacién en la
prictica (afortunadamente contradiciendo asi las frases pesimistas que si-
guen en el texto). El Convenio sobre proteccién de los derechos del hom-
bre v de libertades fundamentales (Rama, 14 noviembre 1950, €n vigor des-
de 3 septiembre 1933) ha servido para que funcione la Comisién europea
de los derechos del hombre (desde mayo de 1954) y para que ya pueda ha-
blarse de su jurisprudencia. McNULTY y EISSEN: Comision Europea de De-
rechos del Hombre : procedimienio y furisprudencia, «R. de la Com. 1. de
Juristasn, 1, 2 (1958), pag. 221 y sigs., también ha influklo en la jurispru-
dencia intema alemana, sentencia del Tribunal Administrativo de Berlin,
25 octubre 1956, citada por BEAUFORT : Some remarks about the eurapean
Convention for the protection of human rights und jundamental freedom,
Ned. T. 1. R., 1959, pAg. 44.
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timo siglon (6). Frase exacta si se refiere a su formulacidn como
una peculiar especie de derechos subjetivos, pero que no puede
aceptarse en el sentido de que antes no se conociese la protec-
cion juridica de los valores y de las facultades de la personalidad.

Mas bien pudiera acusarse a la ciencia moderna de haber ol-
vidado conquistas ya logradas por los antiguos autores, llevan-
do ast la confusién a esta materia. Por ello importa trazar un es-
quema, aunque sea necesariamente provisional e incompleto, de
la historia de las figuras juridicas utilizadas para la defensa y
la proteccion de la personalidad y destacar el curioso fendomeno
de la aparicion y reaparicion de ciertos conceptos juridicos res-
pecto de ella.

Derecho de lo antigiiedad.—Del Derecho antiguo se conocen
disposiciones que castigaban las ofensas fisicas y morales a la
persona. En el Derecho griego, la llamada «dike kakegorias» (7).
En el Derecho romano, la actio #miurierum. Los romanistas mo-
dernos entienden que ésta era originada por «el desprecio de la
personalidad ajena» (8). Sin entrar en las discusiones de los es-
pecialistas, por ajenas al propoésito de estas motas, puede sefia-
larse que hay textos en los que un civilista moderno pensaria
encontrarse ante la regulacion de unos derechos sobre la vida
y €l cuerpo (g9), sobre el honor (10), sobre la libertad y hasta res-
pecto al no sufrir injustificadamente dolor (11).

Con ello no se quiere decir nada en contra de la teoria estric-
ta, segin la que tal accidn se basa en la contumelia o desprecio,
y se caracteriza en ser windictom spirens (12). Solo se trata de
sefialar las posibilidades ya abiertas por algunos textos literarios
romanos para contraponerlas a la actitud reaccionaria de los ro-
manistas antiguos, que (a diferencia de los historiadores moder-

(6) MEssiNEO: Manuale§di dptr;:to civile e commerciale, 1947, 1, § 40,

ina 380, ed. 1952, II, 1, 9, . 4.

Pég(7) 3Bien conggida por la‘*oracign décima de Lysias, contra Theom-
nestos.

(8) WinNDsCHEID : Lehrbuch des Pandektenrechts, 11, § 472, ed. 1872,
pig. 714; también Buckranp: A Test-book of Roman Law, 1932, pi-
gina §90; ScHurz: Classical Roman Law, 1951, pag. 595; SIBER: Ro-
misches Recht, 11, pag. 233. . .

(9) «Iniuria sunt quae aut pulsatione corpus aut convicio aures aut
aliqua turpitudine vitam cuiuspiam violant, Ad Herennium. 4, 23, 3s.

(10) Contra los escritos difamatorios, desde las XII Tablas, se imponfa
la mixima pena. CiCERON : De republica, 4, 10, sobre la ofensa hecha por
un comediante, al proferir palabras ofensivas contra alguna persona (con-
forme al texto de la comnedia) oscild la jurisprudencia, Ad Herennium, 1,
14, 24; 2, 13, 19. Ciertos casos de empujar o expulsar se tratan como ata-
ques akhonor, CiCERON : In Verrem, Actio secunda, lib. 2, 25, 6o.

{11) En el caso de que una persona impide a otra el acceso a su casa,
se dice se da la accién por injuria, porque «dolorem inminutae libertatis
iudicio poenaque mitigatn (CICERON : Pro Caecina, 12, 35).

(12) Buckranp, pig. 501. En general, sobre la accién : IG1ESIas: De-
recho romano, en «linstituciones de Derecho privadow, 1953, II, pédgs.
137-139 ; Derecho romany, 1958, pags. 430-432.
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nos) no buscaban averiguar cual fuera el antiguo Derecho, sino
utilizarlo para la regulacién de la vida de su tiempo (13).

La escuela espafiola de Derecho natural (14).—La base téc-
nica, para la especificacién de la esfera de la perscnalidad, pro-
cede de la filosofia escolastica. Primero, claro es, al difundir la
idea basica de la concepcidn cristiana de que itodos los hombres
(no sblo los libres) son persomas y, en segundo lugar, destacan-
do los bienes personales y la naturaleza de las facultades que
sobre cada uno de ellos tiene cada hombre. Esto se hace al sefia-
lar que, aparte de los bienes externos (boma exteriora) hay unos
bienes que estdn en la persona, en su mismo cuerpo (in bomis
corporis), entre los que se enumeran a los siguientes: la inte-
gridad corporal, la tranquilidad y sosiego del animo y la liber-
tad ; junto a ellos, pero distinguiéndolos como de distinta natu-
raleza, se mencionan también al honor y a la fama. Unos y otros
pueden ser lesionados y originan, en tal caso, la obligacién de

reparar (15).

(13) Algdn autor (LANDBERG) estimé que la actio iniurarum era una
accién por ofensa a un interés de afeccién (buen nombre, decoro, piedad,
pudor, sentimiento familiar), pero la doctrina (siguiendo a PERNICE) no lo
ha admitido, FErriNI: Illeciio, «N. D, ital.n, 6 (1938), pig. 677.

{14) Las principales direcciones del pensamiento europeo sobre los
llamnados derechos de la persomalidad parece que ya hoy pueden distin-
guirse con claridad, partiendo de la obra de Santo Toamds. Al comentar-
se la Summa Theologica en las grandes Universidades (especialmente en
Parfs y Salamanca) se trata de la vida, del honor y la fama, de su lesién
y del deber de restitucién (S. Th. 2,2, 58 y sigs.). La doctrina as{ for-
mada, difundida en copias manuscritas de los apuntes de clase, se ird
consolidando hasta formar la communis opinio. Decisivas, en este sen-
tido, fueron las lecciones de VITORIA (publicadas, en base a varios ma-
nuscritos, por el R.*P. Vicente BELTRAN DE HEREDIA: De Justitia, Ma-
drid, 1934). Ideas que sistematizadas por SoTO serin después desarrolla-
das en su significado juridico el P. MorLiNa. Recogidas, a su vez,
por Grocio {(que sigue a Soro), el influjo de su obra y el de sus co-
mentaristas (Hewveccro, los CoccElo, etc.), determinan su general aceptacién
DongLLo, que no menciona sus fuentes, las lleva por primera vez a la siste-
mética del Derecho civil

Una variante respecto a la oconcepci6én general se encuentra en las
dos tnicas monograffas antiguas conocidas sobre la materia. La de GO
MEZ DE AMfzcua (sobre ella, nota 41), que utiliza en su obra doctrina
de otra escuela (de la agustiniana, datos sobre ella: P. Aveuno FoL-
Gapo, O. S. A.: El concepto de Derecho subjetivo en los tedlogos-ju-
ristas esposioles del siglo XVI, t. 4. de anunciada publicacion). La ma4s
modemna de SYRYCK (De fure hominis in se ipsum (4 febrero 1675), pu-
blicada en Dissertationum iuridicarum francofurtensium, Diss. XV, 1743,
II, p4gs. 402431) ocoincide con la anterior en hablar también de mm fus
in se ipsum; pero no puede afirmarse (tampoco negarse) que siguiera
o conociera el libro de GOomrz pE AmEzcua, porque mo lo cita; utikiza
repetidamente a MOLINA, menciona una vez a Sovo, sigue en las cues.
tiones generales de Derecho y Moral a Grocio, a PUFENDORF y a varios
tratadistas alemanes sobre Moral de importancia secandaria.

(15) La doctrina est4 toda ella apuntada o ya desarrollada, en Santo
Tomis. Distingue repetidas veces, de los boma exteriora los que son in
Lonis corporis, S. Th., 2,2, q. 58, 10, 2; 2.2, q. 63, 3; respecto de éstos
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Lstas ideas, claras pero dispersas, no fueron eficaces hasta
ser sistematizadas por los tedlogos que formaran la que se ha
llamado la escuela espafiola de Derecho natural. En este respec-
to la obra de Soro parece decisiva. Dice que el hombre tiene
tres géneros de bienes: 1, la vida; 2, el honor y la fama; 3, los
bienes temporales. Sobre la vida, el hombre no tiene dominio,
porque si bien puede exponerla no le estd permitido suicidarse;
es sOlo «custodio de su vidan. Por el contrario, el hombre tiene
el dominio de su honor y fama, pero no puede usarlos como el
dinero, porque su valor es superior. Honor y fama a los que,
por eso, colocard no en el orden de la vida, sino en el de los
bienes externos (16).

La doctrina expuesta por SoTo, en sus lineas centrales, serd
mantenida por los demds escritores de teologia moral. En cam-
bio, no tendra general influjo entre los juristas. En Espafia, el
teslogo-jurista Padre MoLiNa tratari con grandisima extension
la especialidad juridica de estos bienes desde el punto de vista
del Derecho penal y civil. El hombre ;que derecho tiene en su
propia vida y en su propio cuerpo (membra)? No es—contesta—
duefio de su propia vida y cuerpo, como es duefio del dinero (17)
y de los demas bienes externos que le corresponden y posee; es
su guardador y administrador (custos et administrator). Es ver-
dad—afiade—que es duefio de sus actos, gue estin bajo su libre
arbitrio ; mas el ser duefio de sus actos {operationum) no es otra
cosa que estar puestos en el poder de su libre arbitrio, lo que
es, en fin, el ser capaz (responsable) de tales actos (18). Distinta
consideracion merecen el honor y la fama; éstos pertenecen a
los bienes externos (bona nostra extrinseca). El hombre es su
duefio y puede disponer, en cierto modo, de ellos y exigir su res-
titucién, aunque se diferencian del dominio sobre las riquezas en
que aquellos bienes son mds nuestros (potius sit nostrum) (19).
Después, al tratar del secreto, hace esta afirmacion general: que

separa: 1) Quidem integritas corporalis substantiae, el que se lesiona por
matar o mutilar, 2) Delectatio vel quies sensus, al que se opone ef azotar ¥
el producir dolor (quodlibet sensum dolore afficiens). 3) Motus et usus
membroruam, que se wmpide por la atadura y la carcel, 5. Th., 2,2, q. 65. 3.
Sobre honor y fama: S. Th., 1,2, 9. 22 ad 1; 2,2 q. 103, 1 ad 2 g. 129, I;
q. 131, 1 ad 2,2, 9. 73, 2,3; 2,2, 4. 73, 1 ad 3.

(16) De sustitia et de iure, IV, q. 3, art. 3.

(17) El término pecunia lo utilizan MoLiNa y SOTO en su sentido am-
plio, por lo que geberfa traducirse mejor que por dinero poc bienes patri-
moniales o de valor econémico.

(18) Dec sushtia et fare, 3, 1, especialmente §§ 1 y 4; ed. 1733, 1V,
pags. 4 v; 5. En la misia disputatio dice que el Estado (resptiblica) ticne
sobre la_vida y cuerpo de los stibditos sblo regimen atque adminisiratio-
nem, § 8, y estudia la posibilidad de hacer operaciones quinirgicas y aplicar
medicamentos, la autorizacién y poder de padres y guardadores, § 10. En
base, sobre todo, del Derecho penal, contimia tratando de estas cuestiones
hasta la disputatio, 106.

(19) Id., 4,2,4; IV, pag. 373. Trata de esta cuestién, de la nfamia ¥y
de la restitucién de la fama, en las dispuiationes, 7-49.
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segun la Justicia nadie debe dafar los bienes de otro, sean estos
bienes el honor o la fama, sea el cuerpo, sean los bienes exter.
nos y la riqueza (20).

Fuera de Espafia, Groc1o (tan conocedor de la obra de Sot0)
es guien, directamente y por medio de sus comentaristas, divul-
gara estos conceptos entre los autores germanicos. Dice, en for-
ma escueta, que al hombre pertenece (swwam est): la vida (no
para que la pierda, sino para que la conserve), el cuerpo, sus
miembros, la fama, el honor y las acciones propias (21).

También Doxeiro sefiala que «lo nuestro» puede ser sobre la
persona misma o sobre cosas externas. Por su misma naturale-
za corresponden a la persona: su vida, la incolumidad del cuer-
po, la libertad y la estimacién.” Excluyendo a la tranquilidad es-
piritual (imcolumitds anémi) por ser extrafa a la proteccion juri-
dica. Se desvia, en cambio, de la doctrina amtes sefialada, al
tratar de la calificacion juridica de estos bienes ; los considera: en
relacién a las disposiciones que los protegen, en especial a la
actio imwriorum y, de ello, deduce gue son derechos propios, por-
que se vindican por la ley y no por alguna otra causa (22).

Los romanistas—La referida elaboraciom doctrinal tuve muy
reducido influjo sobre los civilistas (23). Varias causas concu-
rrieron a tal efecto: la desconexion progresivamente creciente
entre la labor de los tedlogos y la de los juristas, el poco interés
por la exposicion sistematica y, sobre todo, el método de la glo-
sa y del comentario que ligaba a los textos del Derecho justi-
maneo. Los tratadistas, en el capitulo de iniuris, estndiaban las
acciones de origen romano, y para su aplicacién a las realidades
del tiempo se limitaban a sefialar otras creadas moribus e& con-
suetudine, tanto cuando se dirigian a pedir una indemnizacién
pecuniaria como si tenian por fin la retractacién phOblica (pahi-
nodia) (24). Se encuentra, a veces, una referencia a los bienes

(20) 14., 4,3,1, 1V, pag. 374.

(21) De iure belli ac pacis, 2, 17, 2, 1; también enumera : vida, miem-
bros y libertad, 1,2, 1,5. .

(22) Insistiendo: «In quibus = nihil detraheretur alteri nulla esset iniu-
ria, poena nulla. Sunt autem in personan, Comenmtariorum de iure ci
vile, 2,81i. f. ed. 1610, 1 pag. 83.

(23) Aparte dei sisteynatico DoNELLO, ya citado, hay que sefialar la
obra g:oqn’maldedeNlZ&L)imsn GOMEz DE Amk20UA, jurisconsulto toledano,
de Ja Audsencia es (cuya teorfa se también Ia
del alem#n STRYCK. = cxponded. despuls) y

En cambio, se eficuentra recogida en las obras de teSlogos y moralis
tas, incluso en las vulgarizaciones hechas para la aplicacién de la teolo.
gfa maral al trifico juridioo, Entre éstas puede destacarse la de Fravr To-
Mis MERCADO : Swema de trafos y contralos, 6, 3, fol. 284 vi® (bienes e
pirituales y corporales). .

(24) AntoNt0 Pz : Praclectiones in duodecim Iibros Codicis, 9, 35,
ed. 1773, I, pigs. 112, 114; Humen : Praelectionum iuris clvilis, 4, 4, ed.
1735, 1, pdg. 380 y s#igs; Lavixemacu: Cellegii theoreficopractici, 47,
10, ed. 1744, H, pégs. 793 y sigs.
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personales, pero es sOlo para decir que la iniuria es una lesidn
del cuerpo, de la dignidad o de la fama (25).

Interferencia de la teoria de los derechos innatos.—En Alemanda
y Holanda, los comentaristas y discipulos de GRocro mantienen
vivo el recuerdo de los bienes de la persona (26); mas pronto la
doctrina toma un nuevo rumbo y utiliza nuevos conceptos (en
apariencia coincidentes y en esencia distintos) que los desplaza-
ran. En las obras entonces mas influyentes no se enumeran los
bienes personales, pues lo que interesa es sefialar la obligacién
que tienen todos los hombres de considerarse iguales (27). En
Alemania e Inglaterra se predica la existencia de derechos inna-
tos (officiz et $ura comnata) (28) y se hace general hablar de
ellos como derechds fundamentales, inalienables, naturales, in-
mediatos, universales, incondicionales y absolutos (2g9). Los que
alcanzarin su consagracién legislativa al ser las «Declaraciones
de los derechos del hombrey la coronacion de las cartas consti-
tucionales (30).

El encumbramiento de estos derechos, con su especial sig-

(25) P. Vokr: Inshijutionum imperialium commentarius, 4, 4, § 2,
ed. 1668, 11, pAg. 378; J. VoET: Commentarius ad Pondecias, 47, 10, § 1,
ed, 1716, II, pag. o87.

El mismo GRoCIo sefiala como bienes o cosas («saken») que pueden su-
frir dafio: la vida, el cuerpo, la libertad, el honor y el patrimonio («goe-
derenn), Inleydinge iot hollandse Regis-geleertheyt, 3, 33, ed. 1706, pé-
gma 293, .

— {(26) Coccelo: Commentarius, 2, 17, 22, ed. 1752, 111, pags. 198-199,
ue sefiala que el honor y la fama estdn fuera del patrimonio. HEINECCIO :
raclectiones, 2, 17, ed. 1746, pig. 142, se lwmita a reproducir lo dicho

Grocro, :

(27) PUFEBNDORF: Droit de la najure et des gems, 3, 2, ed. 1754, 1I,
pég. 22. Rousskau, siguiendo la imisma linea, tratard de probar que el
pacto social, en lugar de destruir la igualdad natural, la sustitlge por una
iguallad moral y legftima, Du conirat social ou principes de Droit politi.

ue, 1, 9, ed. 1762, s. 29, 30.

e {28) 9'W0Ln‘ :767155 pénagturazz 1, 1; concretamente la libertad, igualdad y

fura in omnia ; este autor, se recordard, sefiala la existencia de un derecho

del hombre a comer y beber, medicinarse, vestirse, a sus habitos y co-
modidades, adornos y medios para conseguir la belleza corporal. Locke de-

cia que el fin del Gobierno era la conservacién de la propiedad (vida, Ili-

bertad, posicién), afiadiendo que ucada hombre tiene una propiedad en su

propia persona; en esto nadie tiene ninglin derecho mds que él rnismon

(Tawo treatises of Government, 1689, §§ 7 y 27). BLACKSTONE enumera los

derechos absolutos del inglés: seguridad personal, libertad personal, H-

bertad privada (Commentaries on the Lows of England (1765-1769), 1, pé-

gina 128).

(z9) HowianND : The clements of Jurisprudence, 1896, pag. 149. En Nor-
teamérica, Kent dice que los derechos absolutos, en la vida privada, son:
derecho de seguridad personal,; de libertad personal y de adquirir y gozar
la propiedad, y como una parte del derecho a la seguridad personal se con-
sidera la preservacién del buen nombre (Commeniories on American Law,
4 24, 7 ed, 1851, 1, plgs. 509 v Gig. ,

(30) En especial desde la Declaracion de la Asamblea Nacional fran-
cesa, en 3 de septiembre de 1791, aris. 1 y 2. En la docirina, todavia DEK-
KERS : Précis de Droit civil belge, 19354, 1, § 821, pag. 498.
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nificado politico, suscité contra ellos recelos y enemistades. L.os
filosofos se entretuvieron en sefialar el absurdo logico de la figu-
ra de unos derechos en o sobre la persona (31). Por su matiz libe-
ral serin ademds mal vistos por conservadores y solidaristas (32).
En lo que a nuestra materia concierne, la interferencia del con-
cepto de los derechos individuales ha sido perniciosa. Pues el ha-
bito de considerarlos comprendiendo los bienes personales lleva-
rA a que, primero, los civilistas se desentiendan de unos y de
otros, como pertenecientes al Derecho publico y a que, después,
sea dificil distinguirlos entre si, lo que dificultara el conocimien-
to tedrico y, sobre todo, la proteccion juridica practica de los
bienes personales.

La codificacion.—Respecto a la materia estudiada, se distin-
guen dos épocas en la codificacion: la del siglo xix y la del
siglo xx. En la primera dominan las leyes iusnaturalistas de
los derechos innatos. En -Austria, el Codigo civil de Galitzia oc-
cidental (1797), llamado también Proyecto primitivo, redactado
bajo la direccién de v. MAaRrTINI, sefiala como derechos innatos
del hombre, principalmente: el derecho a- conservar su vida, el
derecho a procurarse las cosas necesarias para ello, el derecho
de desarrollar su cuerpo y fuerzas espirituales, el derecho de de-
fenderse a si y a los suyos, el derecho a afirmar su buena fama,
en fin, el derecho de disponer libremente de lo suyo (I, § 29). La
carga de sentido politico que se advertira en la declaracién de
estos derechos, después de la Revolucién francesa, hizo prevale-
cer la opinién de los partidarios de suprimir su cita (33). En el
Codigo austriaco (1812), aunque se borré la enumeracioén, se man-
tiene la afirmacién de «derechos que sin mas nos corresponden
como personas» (art. 16), estableciéndose una presuncién en fa-
vor de su respeto por las leyes, de no haber sido especialmente
limitados (art. 17).

(31) KanT distingufa el suum internum y el suum exiernum, diciendo
que sblo puede haber derecho sobre éste. El hombre puede ser, en poten-
cia, de sf mismo (sui iuris), pero no propietario de o mismo (sui domnys) ;
no pudiendo disponer de sf mismo segim quiera, porque es responsable de
la humanidad de su propia persona (Principes methaphisiques de Droit
(trad. Tissot, 1865, 1, § 17). HEGEL (Naturrecht, cita de Savigny, loc cit.,
pag. 226, N. a) niega el derecho de la persona sobre s{ misma, porque
ello legitimaria el suicidio. En Grundlagen des Rechtsphilosophie (1821), 47,
57, 66, 67, 70, los considera como bienes o determinaciones sustanciales
q;ge const;tuyen la persona (trad. francesa de Kaaw, 1940, pags. 65, 70

, 77> 80).

(32) SAVIGNY no podia admitir ese derecho de propiedad sobee la inteli-
gencia del que se derivaba la libertad de pensamiento (Sistema del Dere-
cho romano actuod, trad. de Mgssia, PoLEy, 2, 53, ed. 1878, I, pag. 225).
TRENDELENBURG critica los derechos innatos (del hanbre, originarios) como
concepcién individualista propia de la teorfa del pacto social, considerdmdola
éticamente inferior a la de 1a antigiiedad (Naturrecht auf dem Grunde der
Ethik, 1860, pdgs. 160-1663. :

(33) A propuesta de ZEILLER, en sesién de la Comisién de 18 de enero de
1802, EBRENZWERIG : Privatrecht, Allgemeiner Teil, 1951, § 32, pdg. 125.
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El Codigo civil francés (1802) no contiene ninguna disposi-
cion parecida ; no le hacia falta, pues estaba vigente la Decla-
racion de Derechos de 1780, Su ejemplo fue¢ seguido por casi
todos los paises que, en general, encabezaron con la Declara-
cion «de derechos sus Constituciones. Excepciones especialmente
notables son el Proyecto espafiol de Cédigo civil de 1820 (34) ¥
el Cédigo civil portugués (1867). En éste se declaran derechos
originarios: el derecho de la existencia, el derecho a la libertad,
el derecho de asociacion, el derecho de apropiacion y el derecho
de defensa (art. 359) (35).

Los Codigos civiles que van entrando en vigor en este siglo xx
abandonan la anterior confusion entre bienes de la personalidad de
caracter civil y los derechos del hombre de caracter politico o
constitucional. En lo demas se diferencian bastante entre s,
por seguir algunas de las distintas direcciones tedricas adoptadas
por la doctrina.

El Codigo civil aleman (19o0), apoyindose en una de las «i-
recciones romanistas antes seflaladas (36), enumera a la vida, el
cuerpo, la salud y la libertad {art. 823) como bienes cuya lesidn
puede originar la accién de dafios y perjuicios.

El Codigo civil suizo (1912) tiene el mérito y la originalidad
de haber dedicado una seccion a «la proteccién de la personali-
dad» {arts. 27-30) ; se rgfiere a la capacidad de derecho y de obrar,
a la libertad (art. 27), a la proteccion de las relaciones persona-
les (art. 28) y al nombre (art. 30).

El Cddigo civil italiano (1942), impulsado por la teoria domi-
nante de los derechos de la personalidad, ha regulado «los actos
de disposicion del propio cuerpon, sefalando sus limites (art. 5),
el derecho al nombre (arts. 7-9) v ha sancionado el «abuso de la
imagen ajena» (art. 10).

El Proyecto de Coédigo popular aleman (1942) intentd sacar
al derecho de la personalidad de la situacién subordinada en gue
sy Cddigo civil le coloca respecto al Derecho delictual; para ello
se afirmari la proteccion juridica contra la lesion de la situacion
juridica y la ofensa del honor, libertad, fuerza laboral, vida y sa-
lud (art. 4), regulando especialmente la proteccién del honor (ar-

(34) Se regula «la libertad o propiedad personal», en la que se com.
prende «el derecho de conservar la existencia fisica y moral» (art. 40), ola
seguridad individual de su persona y de su homor (art. 49) w wel derecho
de 1gualdnd legal» (art 51).

(35) El derecho de existencia comprende, ademis de la vida y la
integrdad personal del hombre, su buen nombre y reputacién, en la que
consiste su dignidad personal (art 360). Derechos inalienables, sélo lmi-
tables por ley formal y expresa y cuya violacién produce obhgacnén de re-
parar I ofensa (art. 368).

(36) La indicada en la nota 23.

(37) Sobre el valor de estos preceptos y del articulo 55 (boy 49) del

de obligaciones, Hmnuum Die Fortschritie des Ziwilrechis m
XI1X Jahrhundert, 1910, 57-58, G062



Los llamados derechos de la personalidad 1247

ticulos 5-2), secreto (art, 9), crédito (art. 10), honor profesio-
nal (art. 11), fuerza laboral (art. 12), situacion de la empresa (ar-
ticulo 13), invento, obra literaria y-artistica (art. 14), nombre (ar-
ticulos (15-20), imagen (arts. 2i-22) y vida privada (art. 23) (38).

El Cédigo civil griego {(1946) considera en general «el derecho
sobre la propia persona» como derecho frente a la injuria (ar-
ticulos, 57, 59) vy en especial el derecho sobre el nombre (arts. 58,
59) vy el derecho sobre los productos del espiritu (art. 60) (39).

El Codigo civil egipcio (1948) parece seguir el ejemplo suizo,
pero utilizando la teoria de los derechos de la personalidad. Dis-
pone que nadie puede renunciar ni modificar las condiciones de
su capacidad (art. 48), ni su libertad personal (art. 49) y concede
accion contra los que atentan ilicitamente contra los derechos in-
herentes a la personalidad (art. 50) y al derecho al uso de su
nombre {art. 5I).

En fin, la Comisién de reforma del Cédigo civil francés ha
deliberado ampliamente y ha aprobado un extenso proyecto (19
articulos) titulado «De los derechos de la personalidad», que se re-
fiere a la posibilidad de disponer del cuerpo (arts. 4-5), de rehusar
tratamiento médico-quirdrgico (art. ¥), a las facultades sobre el
cadaver (arts. ¢-15), la imagen (art. 16) v las cartas (art. 17);
ademds, se reconoce la accién contra todo ataque ilicito a la per-

sonalidad (art. 19) {40;..

(38 En las explicaciones de LEHMANN no se advierte claramente si
se les ha considerado camo bienes o como verdaderos derechos (Volksge-
setzbuch, Grundregeln und Buch I, Entwurf und Erlduterungen, 1942,
pPAg. 48 y sigs). Parece que oscila entre la concepcién del Cédigo suizo y
la del Codigo civil aleman.

(39) Se utiliza la traduccién francesa del «Institut helleniquen, por
Mamopoulos, Atenas, 1936. El Cédigo se publicé en 1940 para que en-
trase en vigor en 1941, perd se aplaxz$ su vigencia hasta 1g46.

(40) Travaux de la Comission de Réforme du Code Cwil, 1950-1951.
Anteproyecto y discusion, pdg. 31 y sigs.; proyecto adoptado, pag. 7o
y sigs. También se ha redactado un proyecto sobre el nombre, pig. 11z
y sigs.

En Alemania se redacta un Proyecto de ley para ordenar de nuevo la
proteccién de la personalidad y del honor (publicado por el Gabinete del
Gobierno federal. 10 junio 1959) para reformar el Cédigo civil (nueva
redaccién de los §§ 12 al 20, 823, I; 8a4, 847 ¥ agregacié. del § 252 @),
la Ley, de introduccién (8§ 33 @ v 35 a) v la Ley de Derecho de autor del
artista (suprime §§ 22, 23, 33, 1, ¥y nueva redaccién del § 24). Muy inte-
resante, parece redactado bajo la mmpresion de las indiscreciones de la
Prensa y de la impertinencia de los fotégrafos a su servicio. Su poco pru-
dente redactién ha provocado una reaccion violentisima de la Prensa ale-
mana y de nwmerosos jurisias. Sobre ello, los trabajos publicados por Zei-
tungs-Verlag und Zeilschriften-Verlag, 53, 13 (1-7-1950); LoFmer : Per.
sonlichkeitchulz und Meinumgsfraiheit, «N. J. W.n», 12 (1959), phgs. 1-16.
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3 EL DERECHO O LOS DERECHOS SOBRE LA PROPIA PERSONA:
TEOR{AS QUE UTILIZAN ESTOS CONCEPTOS

Bajo este epigrafe se recogen las principales teorias que han
influido en el pensamiento juridico moderno. Ello explicara se
haya tratado en el apartado anterior de la direccién escoldstica
'y que, en cambio, se haga aqui una extensa referencia a la teoria
de GOMEZ DE AMEZCUA, tan intimamente enlazada con aquella.

Teorias del «ius in seipswm».—ILa primera afirmacion de un
derecho sobre si mismo, y hasta esta misma designacion, se ha
venido atribuyendo a GOMEZ DE AMEzcUA; ello y lo vago y equi-
voco de las referencias hechas, en general, respecto de su teoria,
hacen conveniente exponerla y hasta con cierta amplitud (41).

Sus afirmaciones hay que entenderlas teniendo en cuenta su
proposito: rechazar las trabas que indebidamente se iban impo-
niendo a la libertad del hombre. Desde las primeras lineas de su
libro se enfrenta contra el aforismo neminem esse dominum mem-
brorum suorum (D. 9, 2, 13). Porque era entendido, dice, como
regla negativa de la libertad: «No es licito hacer nada fuera de
lo*expresamente permitido por el Derecho.» A €lla le opone la re-
gla positiva: «Todo le esti permitido al hombre, respecto a si
mismo, excepto lo que le estid expresamente prohibido por el De-
recho» (42). Lo que le preocupa y a lo que endereza todos sus
argumentos es a demostrar esta regla positiva, no importindole
—dice sin reparos—cudal sea la férmula que se use para calificar
el poder que a cada uno corresponde sobre si mismo (43).

De su tesis central, la de que, excepto en lo prohibido nomi-
nalmente, «en lo demds, a los hombres se les ha concedido poder
sobre si mismos», en cuanto Dios les concedié el libre albedrio (44),
deduce que cada hombre tiene potestad sobre si mismo: sobre
su vida (menos matarse), sobre su cuerpo y sus miembros, so-
bre su honor y fama y hasta sobre su propia alma y bienes es-

(41) Tractatus de potestate in seipsum, las citas se hacen a la se-
gunda ed., Mediolani, 1609. También tiene interés para recoger la doc-
trina de un importantisimo grupo de tedlogos; cita, continuamente, ade.
mis de Santo ToMAs, a SoTO, PEDRO DE ARAGON, GREGORIC DE Va-
LENCIA v MIGUEL SALON; en cambio, apenas menciona al P. MoLIKA.
(S6lo recuerdo haber encontrado una cita.)

Es, ademis, uno de los ultimos mamentos de contacto entre la doc-
trina jurfdica y la teologia moral. El otro fué el ya sefialado en la obra
de Grocio; mas las obras de la direccion protestante no pudieron llenar
et vacio creado por la descomexién impuesta por ella con la doctrina teo-
16gica clasica.

(42) ]) 2, I‘" Pé‘g‘ Z' .

(43) Seiala las siguientes: ser duefio de todo lo referente a la vida
menos €l poder matarse; dominio de uso sobre el cuerpo v las acciones,
peso no sobre la vida y los miembros ; dominio y potestad de disponer de
o, excepto lo prohibido por la ley divina, candnica o civil. I, 4, § 18,
pag. 35- Parece inclinarse en favor de la ultiima.

(44) I, 1, §, 22, pag. 12.
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pirituales (45). La construccion técnica de ese poder queda—qui-
z4 intencionadamente—desdibujada. Reconoce que la doctrina se
inclinaba a llamarle facultas y repugna considerarle iure domi-
mum, pero afiade que en su resultado serd lo mismo una deno-
minacion que otra (46).

La concepcion de Amfzcua no parece muy apropiada para el
mundo moderno ; ello no obstante, hay autores que la aceptan e
incluso toméndole, en parte, como guia. Asi se ha dicho que el
objeto de la personalidad es «esta misma persona», duefia, pues,
de ella misma (47). :

A resultados semejantes se ha llegado en base de otros diver-
sos fundamentos. Basidndose en el Derecho romano se dird que
el hombre esta: bien en propiedad de otro hombre (esclavo) o
bien en propiedad de si mismo (ingenuo). (48). Partiendo de pos-
tulados, que se creen son afirmados por la psicologia, se ha
dicho que la dificultad escolastica de la falta de objeto no es ya
alegable, «porque todos saben coémo en nuestro pecho viven dos
almas y cémo uno, en cada momento, estid enfrente del propio yo
como sujeton (49). También otros tedricos y filésofos del Dere-
cho han pensado que el hombre como «cosa-personan puede ser
objeto de derecho y este derecho tenerlo el hombre (como suje-
to) sobre el mismo hombre (como cosa) (50).

Observaciones.—Ia teoria de Amfzcua tiene una falta funda-
mental, que si explicable e innocua, dado su punto de partida
(teologia moral), serd gravisima al pasar a la doctrina civil {(téc-
nica): la confusién entre el derecho subjetivo y las facultades. Se
puede decir que el hombre es duefio de si mismo y de sus acciones,
para significar la propia libertad y responsabilidad, a respetar por
todos ; mas tal poder (facultades) tiene una naturaleza distinta al
derecho (dominativo) real, de crédito o de familia. Los tedlogos
citados por AmEzcua advierten la diferencia, calificando el po-

(45) L 4, § 1, pag. 265 1, 4, § 16, pag. 32; 11, 12, § 2, pdy. 312
y sigs.; II, 13, pdg. 322 y sigs.
(46 1, 4, § 1, pag. 26.

(47) CAMPOGRANDE : Los derechos sobre la misma persona, «Rev. Gral.
Leg. 'y Jurm, 44, 88 (1896, mayo-junio), pég. §21, refiriéndose a AmAz.
CUA, en péags. 518, 522, 523. CAMPOGRANDE no mantiene puramente tal
teorfa, sino que la mezcla y, al fin, de hecho, utilizari la del derecho de
la personalidad y la de los derechos de la personalidad.

(48) VANGEROW : Lehrbuch der Pandekten, 1865, 1, 34, pag. 72.

(40) KouiLer: Das Eigenbild im Recht, 1903, pdg. 5; también pig. 6.

(50) CarneLuTTI: Teoria generale del Dintto, 1951, pagds. 125, 127,
138, 147, 148: LEGAZ también admite la propiedad de la persona sobre
su propio cuerpo, Introduccién a la ciencia del Derecho. 1943, pag. 571;
ANTONI : Actos de disposicibn sobre el propio cuerpo, Estudios en home-
naje a don Dalmacio Vélez Sarsfield, 1950, pags. 237-238; BORERRLL
SoLEr : Derecho civil vigente en Catalusia, 1944, I, § 34, pdgs. 113-115;
BorRreLL Macld: La persona humana, Derechos sobre el cuerpo vtvo y
muerio, Derecho sobre el cuerpo wvivo y muerto de ofros hombres, 1954,
Pags. 2526; CHiron: lo considera como «derecho sobre la propia personan,
Instituzioni di Diritto civile italiano, 1912, I. pag. 31.
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der de la persona sobre si misma como «algun» (aliguid) dominio
y derecho, como dominio de uso y de los actos (51). No la vié
GOMEZ DE AMEZCUA, porque crey( idénticas las definiciones dis
tintas dadas por aquélios sobre el dominio y la potestad sobre si
mismo (52).

La potestad sobre si mismo (libre arbitrio, libertad juridica)
es cierto que implica facultades de uso y ejercicio, mediante las
que se desenvuelve y exterioriza la personalidad (53); en cam-
bio, no tiene el hombre un derecho dominical in membra swa, al
modo que lo tiene el duefio sobre el esclavo (54). Se confunde,
en otro caso, la posibilidad de hacer, decidir, negociar, usar de las
cosas comunes y publicas, reconocida y amparada por la ley (ili-
citud de impedirlas), con el ius dominativum o poder concreto so-
bre un bien externo. El descuido de ‘AMEzcua es sélo parcial, pues
claramente distingue los conceptos alli donde le interesa, en defen-
sa de la libertad. Dice que es sentencia verisima que la repl-
blica no es duefia de la vida, la sangre y los miembros de los ciu-
dadanos, pues no puede abusar arbitrariamente de ellos, sino solo
custodiarlos, defenderlos y castigar a los inicuos (55). El Estado
pues, no tiene ius dominativum sobre los cindadanos, porque ca-
rece de un poder ilimitado y arbitrario sobre los subditos y por-
que los ciudadanos son también la misma repiblica.

Los modernos intentos para justificar la existencia de un de-
recho sobre o en la persona o el cuerpo, y su argumentacion, han
sido rechazados por la doctrina moderna de modo tcito o expre-
so (56). Lo que parece inevitable, pues la complejidad de la per-
sona, manifestada en la conciencia, en la metaférica lucha interna

(s1) Cita a PEDRO DE ARAGON (2. 2, q. 64, art. 5, ad 2) y a (GREGORIO
pe VaLencia (3, disp. 5, Q. 10, punc. 1 q. 3, ad. f): GOMez DE AMEZICUA,
I, 4, § 18, pag. 33. . . . ..

(52) La definicion de dominio (ius plene et libere de re disponendi nisi
quid iure prohibeatur) la equipara (se subrayan las diferencias para faci
litar la comprobacién) con la definicién de potestad sobre sf mismo (facul-
tas de se disponendi ad ysum lege non prohibitum), de GREGORIO Dk Va-
LENCIA (3, d. 5 q. 10, punc. 1, q. 3), AMEzcua I, 4, § 2, pag. 27 v § 17,

. 32.

También Stryck confunde el concepto de derecho subjetivo en sentido
estricto (in alios, como la patria potestad y el dominio), con las facultades
y la posibilidad indeterminada de tener y obrar (potestas in se, ia libertad),
obra citada en nota 14, pag. 403, § 5.

(53) Cita esta frase de MIGUEL SALON (2,2, q. 71, tract. de dominio, g.
3, art. 3, 1.2 concl.) : «El hombre es duefic tanto del uso de sus miembros
y potencias como de los bienes que pertenecen al ornamento de su cuerpo,
asi, agilidad, belleza, etc.» ; «Aunque el hombre no tenga el dominio de la
vida y miemnbros, tiene, sin embargo, el daminio del uso y obras que esos
miembros pueden hacer» (condl. 4, ad 4), Amfzcua, 1, 4, § 18, pig. 33.

(s4) 1, 4 § 3, pag. 27

(55) Iv 3 §§ 1723, Pégs- 5'7" . . .

(56) Covimrlo: Manuale di Diritio civile italiano, Parte generale, 1929
pAg. 25; Ravk (A): Loc. cit., pAg. 299 ; Azzarrmi, MArTixEz, Azzarim : Di-
ritty civile #aliono, 1943, I, pag. 219; BARBERO: Sistema istiluzionale del
Diritto privato italiano, 1950, 1, pig. 208, n. 1; DE Cupis: I diritti della
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y en la distincidon de alma y cuerpo no justifica—sino que lo re-
chaza por su indisoluble unidad-—un desdoblamiento del hom-
bre en sujeto y objeto o en persona y cosa.

Teoria del derecho de la personalidad.—Esta teoria, aunque
intimamente conexa en algim autor con la antes estudiada, tiene
matices propios. Dentro ya de ella deben separarse dos tenden-
cias, no siempre debidamente distinguidas, que influyen en toda la
doctrina (57).

La primera direccion considera al derecho de la personalidad
como el derecho a afirmar la dignidad de un ser racional y que
actia libremente (58). Se entiende que este derecho comienza con
el nacimiento y termina con la muerte (59). Lo que llevara a pos-
tular la proteccidon de la personalidad en si misma (60).

Frente a ella, otra direccion se refiere a la persona como ob-
jeto; pero, en cuanto trata de la proteccién de su comtenido, se
manifiesta en una pluralidad de facultades o derechos (61). Con

personalitd, 1950, pag. 23; ROTONDI: Istituzioni di Diritio private, 1951,
pagina 203. .

(57) Advierte la distincibn WiINDSCHEID : Lehrbuch des Pondeklen-
rechis, 1, § 39, ed. 1873, pags. 8889 v n. 1; no parece exacto lo que dice
sobre que nadie haya compartido la teorfa de PrcHTA.

(58 Asi Zrmiir: Das natiirliche Privairecht, 180z, § 40, segun cita
de EHRENZWEIG : Privatrecht, Algemeiner Teil, 1951, § 32, pag. 126, n. 5.

En nuestra doctrina, FErNANDEz EL{As sefiala, al lado del derecho
de Ia libertad como derecho absoluto del hombre: wla personalidad que
mas bien que derecho ingividual puede decirse que constituye la existen-
cia completa y. distinta del ser humanon (Novisimo tratado histérico filo-
séfico del Derecho civil espanol, 1873, pag. 162).

Este mismo autor, en Derecho natural, 1865, I, pag. 82, define el dere-
cho de personalidad : «Reuni6n de condiciones en virtud de las que el hom-
bre debe conservar y desarrollar su existencia en todas las esferas de la vida
con libertad y conciencia.»

(39) Puchra dice que la persona es sujeto de un derecho sobre sf mis-
ma, que se divide en: 1) Derecho de la personalidad. 2) La posesién. El
primero se divide en : a) Derecho de la personalidad que no se puede perder
{excepto por muerte civil), aunque puede disminuir (minuilur existimatio).
b) Derecho de la personalidad independiente, aunque se pierde al estar
sometido a potestad ajena (Pandekten, §§ 46, 114-117, 121 ed. 1850, paginas
67, 164-167, 173 ; ademds, Cursus der Institutionen, 1881, 11, § 207, pag. 61;
también 1, § 30, pag. 50 y 11, § 224, pag. 136). Tuvo mucho influjo la de-
finicién de NEUNER : derecho de la persona a ser fin de si misma, de afir-
marse y desarrollarse como tal fin en s{ y cuyo contenido lo forman, entre
otros, el derecho a realizar negocios juridicos (Wesen ynd Arten der Pri-
vatrechtsverhiltnisse, 1866, pig. 15).

(60) Huser: Erliuterungen zum Vorentwurf, 1901, 1, pag. 68; doc-
trina que recoge el articulo 28 del C. c. suizo.

Ecos de estas ideas se encuentran en las teorias modernas y en los mis
variados estudios. Por ejemplo, KLoEss: Die Energien, A. C. Pr. 103
(1908), pigs. 919z ; REINHARDT: Der Personlichkeilsrecht im geltenden
Rechtsordnung, 1931, pag. 18

(61) Ya NEUNER, citado en nota 39: Wimpscuem, I, § 39, pag. 88.
CoviErLo lo comsidera «derecho conieniendo en si varias facultadess, pé-
gina 23, también pag. 21; Dusi: Istituzioni di dirilio civile, 1930, 1,
pag. 76. FEmRARA SANTAMAR{s, baséndose en la afirmacioves de Komren,
admite un derecho unico de persomalidad, con pluralidad de posibilidades
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lo que se abre camino a otro grupo de teorias, las que admiten
una pluralidad de derechos de la personalidad.

Teoria del derecho de lo persomaiidad y de los derechos de la
personalidad.—En su formulacion mas cuidada se dira que hay:
1) Un derecho general de la personalidad, derecho subjetivo ba-
sico y unitario, que fundamenta y comprende a todos los dere-
chos subjetivos especiales (publicos y privados, reales y perso-
nales). 2) Unos derechos de la personalidad, caracterizados por-
que su objeto es una parte destacada de la «esfera de la persona-
lidadw, los que som también lamados «bienes de la persona-
lidad» (62).

Esta doctrina fué practicamente abandonada desde la publi-
cacion del Cédigo civil aleman (63) ; en los altimos afios ha reapa-

de violacién (Diritti della persona, «N. D. ital.s, 9 (1939), pég. 918; comp.
Il rapporto di inerenza dei diriiti alla persona y Il diritto alla illesa inti-
mitd privata, en Il potere de disposizione, 1937, pags. 117 y 147 y sigs.
AzzARTT, MARTINEZ, AzzARITI, I, § 145, pdg. 219, «derecho subjetivo ge-
nérico que se tiene de obrar libremente en celacién a los objetos en los que
la personalidad se compendian».

HusMaNK (Das Personlichkeitsrechi, 1953) ha defendido apasionadamen.
te la existencia de un derecho de la personalidad. Afirma ser un derecho
absoluto, cuyo valor es wel valor personal incorporado en el hombre indi-
vidual» {pégs. 127-139). Su contenido dice que esta formad;)ngor: Ay Un
derecho al desenvolvimiento de la personalidad, que se manifiesta en los
derechos a la libertad de obrar en general, actuacién laboral, industrial y
cultural, libertad de reunién, derecho a la libertad de expresion, actuacién
religiosa y moral, derecho a la educacién y a valorizar la educacién, B) Un
derecho en la personalidad. En el que, a su vez, separa: 1) La protectién
del existir, en la que comprende : los bienes de la personalidad en general,
la vida, la existencia, cuerpo v salud. 2) La pecoteccion del espiritu, en la
que distingue : la creacién cultural, la creacién téenica, la prestacién cul-
tural (reproduccién artistica, prestacién estética), la prestacién industrial
(muestras, modelos, prestaciones unidas al esfuerzo y al ocosto). 3) Protec-
cién de la voluntad. 4) Proteccién de los sentimientos. 5) Proteccién de las
relaciones personales (con las cosas, con ofras personas). C) Derecho a la
individualidad : 1) Proteccion a la esfera individual (valor de la individua-.
lidad, nombre, firma, honor). 2) Proteccién de la esfera privada (imagen
de la apariencia, de la vida v del caricter). 3) Proteccién de la esfera se-
creta (cartas y escritos confidenciales, otros secretos).

La abigarrada construccién de HUBMANN no ha tenido éxito; en cam.
bio, se acepta su afirmacion de la existencia de un derecho de la perso-
nalidad con naturaleza de derecho subjetivo absoluto. SiEBERT: Zur allge-
meinen Problematik des Personalickeitsrecht, «Neuwe J. W.n, 11, 36 (5 sep-
tiembre 1958), pag. 1373, afirma haberse hecho general este criterio desde
la obra de HuBMANN. En contra, sin embargo, parte de la doctrina; citas
en SIEBERT, pag. 1371; también LOFFLER: Personlichkeitschutz und Mei-
nungsfreiheit, «Neue J. W.n, 12 (1959), pégs. 2 y 3.

(62) GiErkE: Deutsches Privatrecht, 1895, I, § 81, pags. 703-705. An-
tes, REGELSBERGER habfa caracterizado al derecho de la personalidad tomo
wcentro juridicon y: que acampafia a todos los demés derechos, pues todos
tienen en la persona su titular (Pandekten 1893, pigs. 198, 199).

- {83) Por entenderse que la enumeracién taxativa de bienes prote-
gidos (vida, cuerpo, salud, libertad) del artfculo 823 B. G. B. lo ex-
clufa implicitamente. Parte de la doctrina lo considerard lamenta-
ble: Von Tunxk: Der Allgemeine Tel des deubschen birgerlichen
Rechts, 1910, I, § 6, p4g. 149; PALANDT (DANCEELMANN): Birgerliches
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recido con renovado vigor e¢n la doctrina alemana. El derecho
general o unitario de la personalidad se concibe ahora como «de-
recho a la conservacion, invulnerabilidad, dignidad, designacion
reconocida y libre actuacion de la personalidad ¢n todas direc-
ciones» (64) o como «el derecho a la libre afirmacion de las per-
sonas en los limites resultantes de la ley, buenas costumbres y
otros derechos» (65). De este derecho general resultan los dere-
chos individuales de la personalidad, que gozan de proteccidn
cuando su violacion significa desprecio de la dignidad moral del
hombre (66).

Observaciones,—Las dos direcciones tltimamente resefiadas
han sido objeto de variadas criticas; aqui se recogeran las diri-
gidas a su peculiaridad, dejando para después sefialar las que le
son comunes a la teoria de los derechos de la personalidad.

La primero que se ha observado es la dificultad de individua-
lizar ese supuesto derecho fundamental o general, ya que postu-
lado que no concede ningtn poder especial y que otorga sélo la
posibilidad de tener y ejercitar derechos no se distinguird de la
capacidad juridica y de obrar, es decir, de la cualidad de persoma
y del estado civil de ésta (67).

Gesetzbuch, 1952, pag. z, y alll citados. No siendo seguido GiERKE: Schul-
drecht, 1917 (Deutsches Privatrecht, 11I), § 211, pdg. 887 y sigs. Las con-
sideraciones de THoN (Rechisnorm, pags. 111, 151-154) sobre la naturaleza
de la accién que protege dichos bienes parecen estar latentes en la doc-
trina alemana. .

(64) NrrpERDEY : Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechis, 1952, § 78,
pag. 291; § 94, pag. 365; § 100, pAg. 391; en contradiccién con lo soste-
nido en las egdiciones anteriores.

(65) Lance: B. G. B. Allgemeiner Teil, 1952, § 26, pags. 157, 167.

(66) NirPERDEY, § 100, pig. 392. LaNGE dice que proteccién de la per-
sona comprende también la proteccién del hombre como ser vivo, y la pro-
teccibn de la personalidad la de su impronta individual, § 26, pag. 157.
También los autores citados en nota 61. En la doctrina francesa parecen in-
clinarse a esta teorfa: BAUDRY-LACANTINERIE, CHAUVEAU - Traité theorique
et pratique de Droit civil, 1905, VI (Des Biens), pAg. 2 ; GENy : Science et
technique en Droit positif, 1914-1924, 111, pag. 230; JULLIOT DE LA MORAN-
DIERE : Traité de Droit civil (de CoLiN y CAPITANT), 1953, §§ 307, 314, PAgs.
193, 198.

93(67) CuironNy, I, pag. 51, considera el derecho de la personalidad «com-
plejo de los poderes que componen el estado de la persona como tal». En
otra direccién tebrica, D’ANGELO y De Cupis hablan del estado civil como
derecho de la personalidad, p4g. 53, nota 1z7. La rnisma observacién pue-
de hacerse a DaBIN, que, aunque admite s6lo wderechos» de la persona-
lidad, entiende que el derecho de libertad es la condicién del sujeto de ser
«dueiio de su decisién u opcion», Le droit subjectif, 1952, pags. 171-172 (se
aproxima hasta casi identificarse con-la doctrina del «derechon de la per-
sonalidad, al admitir «derechosn sobre toda y cada una de las manifesta-
ciones de la personalidad). .

Los antiguos pandectistas consideraban el honor en relacion coa la ca-
pacidad juridica (ARNDTS R. v. ARNESBERG : Lehrbuch der Pondekten, 13.*
ed., a cargo de Prarr y HorFruany, 1886, § 29, pdg. 39; PucHTA: Pandek-
ten, 52 ed. al cuidado de RUDORFF, 1850, § 119, pig. 169; BARON: Pan-
dekten, 8.2 ed., 1893, § 27, pag. 52: v. WacHrEr : Pandekten, 1880, 1,
5
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En la teoria que admite junto al derecho de la personalidad
otros derechos e la personalidad, resalta atin mas lo redundan-
te de la yuxtaposicion de figuras que originan ambas teorias. El
derecho de la personalidad se distinguird: como sustrato de to-
dos los derechos, del derecho de la propiedad, de los derechos de
familia y también como distinto y basico de cada uno de los de-
rechos de la personalidad. Lo que acarrea cuestiones artificiales
como ésta: distinguir la desconsideracion a la persona in foto
(derecho de la personalidad general) y la desconsideracion a su
honor (derecho especial). En fin, supondria aceptar una nueva
especie de derechos sobre derechos, anémala y perturbadora (68).

Teoria de los derechos de la personalidad —Al abandonarse el
concepto de derecho general de la personalidad quedan indepen-
dizados los derechos de la personalidad y el objeto de éstos no
serd ya la persona sino «una cualidad de la propia personar (69).
Modernamente, los autores utilizan para designar a ese objeto,
indiferente o promiscuamente, a los conceptos de bienes, atri-
butos, cualidades, intereses y facultades personales (70).

En su forma, quizi mis acabada, esta direccién se perfila en
las signientes afirmaciones muy generalmente aceptadas. La per-
sonalidad se concibe como un cascarén destinado a llenarse de
derechos subjetivos: sin ellos quedaria «privada de todo valor

§ 45, pag. 209). WINDECHEID dice (citando sélo a WACHTER, I, § 45) que
se usa en lugar de la categorfa de derechos en la propia persona, las ex-
esiones de «Statusrechten y «Zustandsrechten (derecho de «statusn y de
condicién) (Lehrbuch des Pandekienrechis, ed. 1873, I, § 40, n. 2, pag. 9o).
(68) En general critican estas teorfas los autores que siguen la teorfa
de los derechos de la personalidad. Las dificuitades précticas que se ori-
ginan se sefialan después. .
(69) DERNBURG : Pandekten, 6.* ed., 1900, § 22, pag. 49. Lo

{70) FERRarA: Trattato di Diritlo civile, pag. 397 (poderes individua-
lisados a favor de la persona, tendentes a la proteccién de ciertos bienes
personales) ; VALVERDE : Tratado de Derecho civil espaniol, 1935, 1, pdg. 237
(las diversas partes y facultades del organismo humano); HAFF: Institutio-
nen des deutschen Privatrechts, ige7, 1, § 28, pag. 85 (bienes juridicos,
bienes protegidos por el Derecho publico);: Damin : Le droit subjectif, 1952,
pags. 169, 174 (velamentos constitutivos de la personalidadn, «propiedades
de la personan); DEGN1: Persone fisiche, 1939, pigs. 162, 163 (atributos
esenciales, facultades); MessiNeo: Loc. cit., 1, § 49, pag. 385 (objetivar
algunos atributos de la personalidad y hacerlos as{ bienes juridicos) ; Gan-
G1: Persone fisiche ¢ persone giuridiche, 1946, § 134, pag. 156 (bienes fun.
damentales de la persona); Ravi, pag. 298; RoronD1, § 108, pdg. 202 (fa-
cultades) ; BareEro, I, § 330, pag. 517 (bien persomal); PucuiatT: GH is-
tituti del Diritto civile, pag. 135 (intereses de la persona); CastiN: Loc.
cit, pdg. 18 (bienes constitufdos por determinados atributos o cualidades
?ap(ig o E;mw del hombre); BoNET : Compendio de Devecho civil, 1959,
, s. 483-484.

« También ﬁ‘mm Droit civil, 1955, 1, § 70, pAg. 227 ; MartY (G.),
Raysaop (P.): Dwit civil, 1956, 1, § 3310, pags. 480 y sigs. ; Rwerr (G.)
v Bourascer (]1.): Traité de Droft civil, 1956, 1, § 831, pag. 348; Ma-
zeaony (H. y L.) v Mazeaup (J.): Lecons det Droit ciwil, 1955, 1, § Gaz,
pags. 626 v sigs.
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concreton (71). Cualquiera y todo derecho—se agrega—viene a lle-
nar ese vacio cascaron; todos los derechos, pues, podrian llamat-
se derechos de la personaiidad, pero se reserva técmicamente este
calificativo para los que constituyen «el minimo necesario e im-
prescindible de su contenidor ;. son ¢stos los derechos «sin cuya
compaiia todos los demds dercchos subjetivos perderian todo in-
terés respecto al individuo; tanto que podria llegar a decirse que
si no existieran, la persona no existiria como taln ; son «derechos
esencialesy que «constituyen el nucleo mas profundo de la perso-
nalidad» (72). El objeto de estos derechos seran los «modos del
ser fisico y moral de la persona», que se caracterizan por: 1) «Es-
tar con la persona en un nexo organico estrechisimo, podria de-
cirse organicon. 2) «Ser entre los bienes susceptibles de sefiorio
juridico» los mas elevados, sin los cuales todos los demas pierden
su valor.» Son objetos no exteriores, mas su «no exterioridad» no
significa «identidad», pues «modo de ser» no es la misma cosa
que «persomay (73). La existencia del derecho subjetivo se basa
en la existencia de una obligacién negativa (non facere) impuesta
a todos y cuya lesion origina la accion para obtener el id quod
interest ; concluyéndose que «quien puede obtener, por determi-
nacion de la propia voluntad, el equivalente del bien lesionado es
titular de un derecho subjetivo sobre este bien» (74).

O bservaciomes.~—Considerada la doctrina de «los derechos de
la personalidad» en su conjunto, ofrece un defecto radical: que
materia y denominacion no se compaginan; que el término dere-
cho subjetivo, salvado de su variedad de sentidos y utilizado como
concepto técnico, no se le puede aplicar de modo general a los
«llamados derechos de la personalidad» (75).

La primera dificultad estd en la determinacién del objeto de
tales derechos. Se ha intentado salvarla diciendo que se concreta
en la cualidad o modo de ser de la persona, y se agrega:
cpor qué no se ha de tener como propia a la propia mano? (76).

(;1) DE Cupis: Loc. cit., pags. 16, 18, 1819,

(72) De Cupis: Loc. cit., pags. 18 y 19.

(73) Ds Curis: Loc. cit., pag. 23. . )

(74) DE Curmis: Loc. cit., pag. 36. Se ha hecho especial referencia a
este autor por lo completo de su exposicién y porque, en general, expone
la teorfa generalmente admitida. QOERTMANN utiliza hébilmente la teoria
del «efecto externon del derecho subjetivo respecto a ciertos derechos de la
personalidad (nombre, imagen), diciendo que si en ellos no hay relacién
interna hay eficacia interna, consistente en la dlibertad de actuacién de
la persona en esta o aquella direccibn (Zur Struktur der subjektiven Pri-
vatrechte, «A. C. Pr.», 123 (1925), pdg. 140). SANTORO-PAssareLLI : Dottri-
ne genevali del Diritto cizile, 1959, § 3, 8, padg. 50, distingue, atributos
de la personalidad o bienes del sujeto y derechos subjetivos: «los llamadosn
de la personalidad.

(75) Sobre naturaleza y concepto del Derecho subjetivo, D& CastrO:
Derecho civil de Espana, 1, pigs. 638, 640, 643 v sigs.; Compendio de
Derecho civil, 1957, pdgs. 110-114.

(76) Pensamiento de ELTZBACHER recogido por DE Curis, pAg. 24. Este
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Mas este argumento, en lugar de servir de apoyo a la teoria, evi-
dencia que aqui se juega con la pluralidad de sentidos de las pa-
labras (77). Tener la propia mano no significa que se tenga un
derecho (dominio) sobre tal mano, y lo mismo se puede decir
sobre la vida, cuerpo o salud propias. El todo (la persona) no tfe-
ne como objeto a una de sws partes {mano) o cualidades (salud),
sino que es: estd formado de tales partes y con tales propieda-
des (78).

Inconveniente éste que embarazard a la escuela, sea cualquiera
el término que elija. «Modo de ser» es la determinacion del ser
mismo, segin sus posibilidades (accidentalidad), en lo que seran
los sucesivos estados de su devenir (juventud, salud, etc.) Las «cua-
lidades esencialesy (ser cuerpo y alma, vivir) no son objetos dis-
tmtos ni separables, en cuanto precisamente son esenciales al hom-
bre. El todo (la persona) no puede, pues, tener como objeto a
una de sus partes, cualidades o modos de ser, sino que es un todo
compuesto de partes, con cualidades esenciales y cuyos modos de
ser forman su indivisible existir (7g9).

Consecuencia de la inidoneidad de los pretendidos objetos sera
el que la doctrina no logre una enumeracién completa o satisfac-
toria de los distintos derechos de la personalidad (80) ; pues, logica-
mente, y si no se quiere defraudar a la defensa de la persona, ha-
bra que estimar «derechos subjetivos de la personalidad» todos los
poderes imaginables, sobre todos los posibles modos de ser, cuali-
dades y células del hombre (81).

Admitidos esos miltiples «derechos de la personalidads, pare-
ce entonces también 16gico decir que la personalidad es una césca-
ra vacia, porque previamente se le ha vaciado de todo contenido.

parece olvidar que poco antes habia negado la posibilidad de un derecho
sobre s{ mismo, pag. 23. . .

(77) De la que advertia va SENECA, con minuciosidad escolistica: do-
minio o derecho del Emperador (como tal v como fisco) y de los particu-
lares ; derecho sobre el libro del autor y del que lo ¢ampra; derecho o do-
minio del sabio sobre todas las cosas (De beneficiis, 7, 4-6, ed. Morelli,
1613, pags. 135, 136). .

(79) El dominus tiene un poder distinto sobre la vida, cuerpo y liber-
tad de su esclavo que el que tiene sobre su propia vida, cuerpo y libertad.
~ (79) Estas consideraciones resultardn més claras referidas a objetos
materiales. El derecho sobre el cuerpo propio no serfa distinto a un derecho
de la casa-habitacién sobre el propic edificio. Un derecho sobre una cuali-
dad o modo de ser significa lo mismo que un derecho del fundo urbano o
ndstico sobre su propia habitabilidad o fertilidad.

(80) GIErgE advertia que los limites entre los «derechos de la personali-
dad especialesn y «el derecho de la personalidad general» son fliidos e in-
segiwros, 1, § 81, pidg. 704. Se ha dicho también que esta inseguridad cla-
sificatoria es causa de descrédito para la misma teorfa : FERRARA, pag. 391 ;
D Curis, pAg. 30; CasTAN, pig. 24. » .

(81) KoHLER wmonesta: porque a una persona correspondan unas fa-
cultades no se ha de concluir que éstas sean derechos y deducir que hay
derechos de ir, comer. concluir un contrato, etc. (Lehrbuch des Birger-
Bchen Rechts, 1, § 48, pag. 150.
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Mas asi se llegaria a resultados inadmisibles y hasta absurdos. Si
se identifica la persona con una de sus cuaiidades, la de tener capa-
cidad juridica, se niega el significado sustantivo de la personalidad.
Ademas, se pone en contradiccion con la misma idea dada {por los
mismos autores) de los lamados derechos esenciales. En efecto,
si €stos, por definicion, constituyen el nicleo existencial de la per-
sona, serdn inseparables y no podran faltar nunca g la personali-
dad; con lo que ni ésta quedard jamas vacia ni aqueéllos pueden
devenir derechos independientes de ella. '

También la doctrina se ha preocupado por la especialidad del
contenido de estos «derechos»; con lo que se han ido revelando
otras anomalias. El derecho subjetivo—se dice—es un poder sobre
algo atribuido a una persona; atribuible y, por tanto, separable
de la persona: se es titular conforme a un titulo y por alguna cau-
sa se puede dejar de ser derechohabiente. La vida, el cuerpo, la
libertad estin unidas a la persona desde el nacimiento hasta la
muerte ; mientras que todos los derechos de la esfera del tener («ius
dominativum») han de ser ejercitados por el sujeto, que ha de de-
mostrar el titulo, son poseidos, y, de algiin modo, su atribucién de-
pende de la conducta del mismo sujeto (82). .

El poder contenido en tales «derechos» parece, por tanto, que
no afiade nada a lo debido al ser de la persoma respecto a la vida,
cuerpo y libertad. Se ha sefialado, en contra, que la autorizacion
dada a otra persona, relativamente a estos bienes, evitara ciertas
sanciones, en algunos casos; hay—se afiade—un ambito de poder
(«licere») en cuanto puede permitirse que otro lo ejercite. No es
decisivo este argumento, porque quien tiene a su favor (por estar
en determinadas relaciones juridicas) unas meras facultades (no de-
rechos) puede—dentro de ciertos limites—autorizar a otro para
que las ejerza (83).

Se ha buscado, por ello, la eficacia propia de estos «derechos»
en su caracter absoluto, en que suponen la exclusion de todos,
menos del derechohabiente. Mas con razon se dijo, hace mucho
tiempo ya, que dicha nota era insuficiente, pues el objeto se ca-
racterizaba asi por una mera negacion (34). Este mismo efecto ne-
gativo resulta de las normas que originan sélo un deber general
de abstencién y de las relaciones juridicas que no producen mas que
facultades (85). No basta, pues, tal efecto, para probar la preten-
dida naturaleza de derecho subjetivo.

(82) En lo que se diferencia el derecho subjetivo de la cualidad, valor
o bien y de ciertas relaciones juridicas v facultades. Las observaciones de
ENNECCERUs, en sentido semejante, citadas en nota o4. -

(83) Por ejemplo, el precarista o el gestor. .

{84) Gierkg, 1, § 81, pag. 703, nota 4. Compérese la critica de la teo-
ria de la accién general negativa respecto a los derechos absolutos, Dg
Castro, I, p4g. 659 y sigs. )

(85) Por ejernplo, usar las cosas comunes (respirar el aire, bafarse en
el mar); utilizar las cosas piblicas (pasear por la calle); ejercitar las fa-
cultades derivadas del estado civil.
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Como argumento final se ha aducido que la lesién de los bienes
personales origina la obligacion de indemnizar ; mas la indemniza-
cion no significa nada en pro de la previa existencia de un derecho
lesionable. El deber de indemnizar supone la lesion de algo vafio-
so, que puede ser un derecho subjetivo y que puede ser también
cualquier otro bien protegido por el Derecho; lo que el dafio siem-
pre origina es otro derecho, el de exigir el abono de los dafios y
perjuicios (86).

Por altimo, debe indicarse que las enumeraciones de «derechos
de la personalidad», hechas por los autores, parecen formadas con
criterios arbitrarios. En general, ello ha de ser asi, porque la pre-
tendida separacidon de cualidades, modos de ser, atributos de la
personalidad, suponen cortes necesariamente imprecisos de la es-
fera personal. En especial, porque se reufien, bajo el mismo epi-
grafe, bienes y facultades de dispar naturaleza. La vida, e! cuer-
po y la libertad son bienes esenciales y se podrd hablar, respecto
de ellos, de derechos esenciales ; mas no se explica qype se dé igual
denominacion a los admitidos respecto al andnimo, a titulos de
nobleza, al nombre, a la imagen, al secreto (87), y que se les
considere mas esenciales y mas necesarios a la persona que todos
los demas; por ejemplo, que el derecho a alimentos (88).

Tendencias negativas v escépticas.—Es un hecho, del que hay
que partir, que la doctrina moderna ha aceptado los llamados «de-
rechos de la personalidad» (89): mas tampoco debe descono-
cerse la enemiga declarada de ciertas direcciones politicas y, sobre
todo, cierta general insatisfaccion respecto a su construccion técnica.

Desde los comienzos de la época moderna, la conexion estable-
cida entre derechos innatos y derechos de la personalidad desper-
tari continuos recelos, respecto de é&stos, entre los enemigos de
las ideas liberales (go). Mas recientemente se les condena tanto

(86) La salud de una persona, como la fertilidad de una finca, es un
bien daiiable e indemnizable, pero no hay un derecho subjetivo a la salud,
como tampoco lo hay al saber del juez, aunque éste haya de indemnizac
por los dafos v perjuicio causados por su ignorancia inexcusable (art. 260,
L. O. P. J.). Vox Tuxr prueba que no es necesario que el acto ilicito,
para serlo (v obligar a indemnizar) haya de violar un derecho subjetivo
(Tratado de las obligaciones (trad. Roces), 1934, 1. pag. 268).

(87) De Currs, pdg. 21, distingue una esencialidad «atenuada» respec-
to al derecho moral del autor. ;Por qué no también para los otros dere-
chos de «lujon? De todos imodos, contradice su afirmacién de ser caracte.
ristica general de los «derechos de la perscnalidad» ‘el ser esencizles a la
persoma. ’

(88) De Cuers. pag. 58; Casrtin, pig. 26. En contra, DEcNI, respecto
al derecho de almmemtos v al seguro obligatorio sobre accidentes del tra-
bajo, invalidez y vejez, paro v enfermedades de los trabajadores, pags. 185
¥ J86. Matizadamente. GANG1, pdg. 159.

(89) Ademis de los citados, DE BUEN : Imiroduccién al estudio del De-
recho civil, 1932, pig. 6o.

(90} SavioNy, TRENDELENBURG, citados en nota 32. «Ultimo canto de
cisne del subjetivismo juridicon les lama DrGuIT, cita de FERRARA-SANTA-
MARfA : Diritti della persona, «N. D, itn, 9 {1939) pag. 914.
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en nombre de la libertad como de las concepciones totalitarias.
Desde el primer punto de vista, se dice que la proteccion ilimita-
da de los bienes de la personalidad seria la muerte de la libertad
personal, obstaculizandose el desenvolvimiento de otras persona-
lidades y entorpeciendo el progreso (g91). Al discutirse la redaccion
del nuevo Codigo civil italiano, se combatio la inclusion de los
derechos de la personalidad, por entender que en el Derecho fas-
cista la proteccion de la persona corresponde al Derecho piblico
(pena’, administrativo y politico) y no a la defensa privada, y por-
que se debe rechazar «in totox la concepcién iusnaturalista del De-
recho privado (92).

La técnica imprecisa de los tedricos originara otros atagques.
Se hizo burla de la construccién, diciendo: que si se afirma que el
hombre tiene un dominio sobre los instrumentos del lengua-
je, v que ello origina el derecho a hablar y a pensar, habria tam-
bién un derecho a sudar, a digerir y a rascarse (93). Desde
el punto de vista del Derecho positivo, se dice que no es posible
considerarles derechos, pues faltan disposiciones legales sobre el
pacimicnto y extincién de tales derechos, y sobre la toncesion de
waa accién civil; lo gue es natural, porque se trata de bienes
inseparablemente unidos al hecho de la vida (94)-

En fin, de diversos modos se manifiesta el desanimo ante los
insatisfactorios resultados de las teorias propuestas. Se ha dicho
que es una mera «construccion juridica» y, ademas, peligrosa (9s)
y se ha propuesto abandonar en esta materia la figura de} dereghp
subjetivo (96). Siendo muy significativo que hasta los mas decidi-

(91) EcGEr: Kommentar sum schweizerischen Zivilgeseizbuch, I, ar-
ticulo 28, § 53. También, NippErDEY, ampliando el texto de ENNECCERUS
{pues la frase no est4 en la ed. de 1928, Gltima hecha por-éste) en la ed. de
1931 (edicién espadola de 1951, I, 1, § 71, pag. 301). En la dltima edicién
alemana (1952), NIFPERDEY, cambia de criterio, cita en nota 64.

(92) En tal sentido: Prora~CasRill, GOGUIOLO, ALBERTINI; todavia el
Consejo de Estado propuso se regulase en el Cddigo civil sélo el aspecto
patrimonial. Referencia detallada en DgcN1, pags. 164, 165.

(93) JHER'NG : Schers und Ernst in der Jurisprudens, 1894, pig. 15. En
Geist der romischen Rechls, 5.* ed., 1906, 111, 1, § 60, n. 447 a) (anadida
a la 4.2 ed.) defiende enérgicamente la existencia de los derechos de la
personalidad, en cuanto bienes protegidos por el Estado, pags. 340-341.

(94) ENNBCCERUS : Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 1928, 1, § 71,
pag. 169 ; también en la edicién de NIPPERDRY de 1931, con el afiadido ci-
tado antes, nota a?els En general, la antigua doctrina alemana. Orcaz:
Personas indéviduales, 1946, pags. 121 y sigs. ; RUGGIERO, Marol (aun des-
pués de publicado el C. c. de 1942): Istituzioni dé Diritto privato, 1940,
1. § 22, p4g. 81. En nuestra doctrina, SANcHEZ ROMAN : Estudios de De-
recho civd, 1911, I, p4g. 116. En la doctrina francesa, SAvATIER : Traité
de la responsabilité civile, 1951, 11, § 534, pig. 99.

En este misno sentido ya VoN Tumr: Loc. cii., pigs. 148-157, aunque
se lamenta de lo estrecho del § 847 B. G. B., pag. 149.

{95) Pues si en ciertos casos lleva a buenos resultados carece de an-
portancia en la mayorfa de las cuestiones y, a veces, puede acasionar los
mayores yerros, ERRENIWERIG, I, § 8, pag. 127.

(g6) D isTRJANSKY] condena el error de utilizar «viejas férmulase y
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dos defensores de los derechos de la personalidad hacen notar «que
la elaboracion doctrinal de esta teoria es todavia muy imperfec-

ta» (97).

4. POSIBILIDAD DE VOLVER A LA TEORIA DE LOS BIENES DE LA PER-
SONALIDAD.

El relato hecho de las principales teorias, las observaciones criti-
cas que ellas sugieren y las tendencias negativas y escépticas adver-
tidas en la doctrina, justificaran la blisqueda de una explicacion mas
satisfactoria, sobre la naturaleza juridica de la proteccidn a la esfera
de la personalidad. Ante todo, resalta lo inadecuado de aplicarle el
concepto de derecho subjetivo: si se acepta la teoria de los de-
rechos de la personalidad, habria que renunciar al concepto técni-
co de derecho subjetivo y a la debida exactitud respecto a los de
persona y capacidad.

Mas el abandono de la teoria y, sobre todo, del término «dere-
chos de la personalidad» no se podrd hacer sin ciertas vacilaciones
y dudas, ya que ello podria quizd suponer un grave peligro. Pues
la discusién sobre la proteccién de la persoma y su esfera inme-
diata ha convertido la frase «derechos de la personalidad» en sim-
bolo de su defensa, y ella, ademas, expresa bien su aspecto de
exigencia frente a la Administracién y recuerda su conexion con
las ideas libertadoras condensadas en las declaraciones de los dere-
chos del hombre (98). De aqui una cuestién previa: al dejar el
concepto «derechos de la personalidad», se minard la base de la
personalidad, conquista de la ciencia juridica moderna? No es
técnica ni de estricto contenido juridico:; mas no debe pasarse
por alto, en cuanto afecta a la eficacia de los principios juridicos
extrapositivos.. :

En caso de contestarla afirmativamente, el dilema seria dificil.
De hecho, afortunadamente, no se planteara asi, porque las teo-
rias criticadas son méas bien una amenaza que un baluarte v, en
todo caso. debilitan la debida proteccién de la perscnalidad.

Lo primero, porque la reaccion doctrinal frente a la desnatu-

aviejos mediosn, diciendo que hablar aqui de derechos subjetivos es una
uconstruccién mmnecesarian (Zur Grundlegung des modernen Privarechis, J.
J. 80 (1930), pag. 162. .

(g7) CasTAN, pag. 12; DE Curis dice que se trata de una mera cons-
truccién dogmdtica sin interds prictico, pdg. 26; también BarBERO : Sis-
tema istituzionale del Diritlo privato, 1950, 1, pag. 317: Borpa: Derecho
civil, Parte general, 1953, 1, pag. 239. Comp. HENLE: Lehrbuch des Biir-
gerlichen Rechts, 1926, I, pig. 22. Apuntando muy bien las causas, Pg-
REZ SERRANO : Los actos de disposicidn sobre el propio cuerpo, 1946, pags.
22-23. MARTIN-BALLESTEROS : La persona humana v su contorno, Conferen-
ca C. E. U.. Apertura curso 1948-149, pags. gqo-41.

{98) Dice Borpa que estd bien hablar de un derecho a la vida, a la
libertad, al honor, «es una afirmaciém de principios v una defensa de la
personalidad humana frente a los avances del poder publico. Quizd nunca
como en este caso sea méas plena de verdad v de dignidad la palabra de-

rechon, pag. 2139.
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ralizacion del concepto de derecho subjetivo se ha convertido, a
veces, en desconsideracién hacia la misma materia que la ocasiona
(esfera de la personalidad).

La debilitacion indicada se produce lo mismo utilizando una u
otra de las direcciones tedricas criticadas. I.a del «derecho de la
personalidad», al no conocer més que un objeto o bien (la perso-
na), reducira toda la proteccién a reaccionar contra el ataque que
signifique menosprecio de la personalidad; so6lo atendera a los
actos delictuosos («iniuriae») y no conoce la indemnizacion en caso
de dafio intencionado (culpable, negligente) ni en el de enriqueci-
miento injusto. La teoria de «los derechos de la personalidadn,
para evitar un facil y progresivo proliferar de los derechos de la
personalidad (99), se ha visto obligada a una rigida tipificacién
(«numerus clausus»), que significard practicamente dejar sin pro-
teccidn ciertos bienes dignos de tutela (100) y desconocer el al-
cance del respeto debido a la misma persona como tal (101); tam-
bién, en fin, llevard a ignorar que el aprovechamiento injustificado
de los bienes de la personalidad origina una obligacién al abono
del beneficio obtenido.

Los defectos criticados se pueden evitar, y conseguir la deseada
exactitud técnica, sin correr la aventura de ensayar una nueva
construccién ; en el caso que resulte, como asi parece, exacta y
atil la elaborada por nuestra antigua doctrina. Se propone a.hora,\f
por tanto, utilizar como figura central la del bien juridico, en lugar;
de la del derecho subjetivo. Lo que requiere, aparte de traer a lal
memoria lo dicho por nuestros antiguos autores (102), algunas in-
dicaciones previas.

La teoria recordada puede tropezar con lo estrecho del signifi-
cado que hoy se da generalmente al término «bienes» ;- ya que utili-
zado para designar el objeto de los derechos reales, se le reduce
al de aquel valor de las cosas que permite su clasificacién y encaje.
en el patrimonio, identificindose asi con el concepto de «pecunia»
u objeto patrimonial (103). Pero ello no impide otro significado

(99) Los derechos a comer o ayunar, beber o no vino, etc., de los que
serfa ocioso tratar, segiin CAMPOGRANDE, pag. 542.

(100) Por ejemplo, el llamado pretium dolors.

(101) Sobre el respeto general de la persona, capacidad juridica Z’ucq-
pacidad de obrar, DE Castro, 11, pigs. 35, 40 ¥ sigs. ; TUOR : Das Schwei-
gerische Zivilgesetzbuch, 6.* ed., 1953, pags. 70 y sigs.

(102) En notas 14 y sigs. y 41 y sigs. .

(r03) Sentido que se generalizar4 desde HEINEcclO: Blementa iuris
civilis, Operum, ed. 1738, V, 1, pag. 84 (Recitaciones de Derecho cizil,
trad. de Collantes, 1833, 1, pag. 325), 2, 1, 312 ; DURANTON : Cours de Droit
civil, 2, §§ 814, 815, ed. belga, 1841, 11, p4g. 247; Tourtmr: Le Droit
Gl frongais, 2, 1, 3, ed. belga, 1820, III, pags. z y 3; Baupry-LacaNTi-
NEREE, CHAUVEAU : Des Biens, 1905, VI, pag. 11 v, en general, toda la doc-
trma ; Garcia Govexa: Concordancias, 1, pag. 340.

La doctrina considera estos derechos como exirapatrimoniales; ex-
cepcionalmente, conforme a un comcepto amplisimo del patrimonio, se les
ha incluido en éste, como formando parte de su contenido, Mazeaup
(H. v L.}, Mazratp (J.): Legons de Droit cizil, 1955, I, § 622, pag. 6eb6.
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mas amplio de bien (104). El articulo 333 del Codigo civil no lo
excluye, hasta parece suponer la existencia de bienes que no son
cosas. Las disposiciones sobre indemnizacion (arts. 1.100, 1.9oz2
del C, c¢.) han impuesto un concepto mas amplio de bien; como
también lo necesitan las figuras del enriquecimiento sin causa, del
objeto ultimo de los derechos de crédito y de la tutela de locos y
sordomudos (art. 213). En estos casos, se utiliza el sentido directo
o «naturaly («beare», prodesse») de bien (105); valor beneficioso,
aprovechable o positivo (incluso de afeccién) de una realidad per-
sonal, social o material. Se tratari de un tipo de bienes no mate-
riales, aquellos que han sido considerados objetos de los derechos
de la personalidad (106) y a los que se refiere constantemente la
practica y la doctrina en las formulas del dafio moral y «de pecu-
nia doloris» (107); que podrian, pues, ser designados, mejor que
con una vaga referencia a la esfera moral y a lo subjetivo del dolor,
como bienes de-la personalidad (108). Este término ofrece, tam-

(104) VELEZ SagrsFIELD dice, en contra, que hay derechos, los mas im-
portantes, que no son bienes, camo la libertad, honor, cuerpo de la per-
sona, patria potestad, etc., nota al articulo 2.312 C. c. argentino.

(105 D. 50, 16, 49. Por ello, aunque no debe reducirse el término a las
cosas y derechos apropiables, tampoco parece conveniente extenderlo al
estado civil, pues éste es una cualidad juridica a la que no puede atribuirse
sin exceso cardcter positivo o negativo (nacional-extranjero: hijo legftimo-
ilegftimo).

(106) ~ Cas1iN, pags. 18, 33, 49; DE Cupis, pag. 25-26 ; BarBERO, pégina
517, comp. pag. 207; GANGL, pags. 156-157; MESSINEO, I, pAg. 385; Von
TuHr : Loc. cit., 1, § 45, pag. 266; Harr, I, pag. 8s.

(107) Sobre el significado del reconocimiento del «dafio morals, como
manifestacién primera y luego medio para llegar a la proteccién general de
la personalidac}? HepeMann, [, pag. 53 y sigs. Comp. FiscHEr: Los dafios
civiles (trad. Roces, 1928), 18, .pag. 233.

Es mmuy significativo el camino seguido por la doctrina, Todavia algin
autor considera dafio moral «todo sufrimiento humano que no resulta
de uma pérdida pecuniarian, SAVATIER : Traité de la responsabilité civi-
le. 1, § 525, pag. 92. Pero otros entienden que ocorrespcnde a la lesidn
de derechos extrapatrimoniales (derechos de la personalidad, derechos de
la familia); Mazeaup : Traité theorique et pratique de la responsabili-
té civile, 1938, I, § 203. pags. 362-363 (siguiendo a LaLou) o perjudi-
cando directarnente a la persona o a un derecho suyo de la personalidad
moral o espiritual, Mgssineo, 1, § 169, 15, pag. 298.

Otras citas en La indemnizacién por causa de muerte, ANUARIO DERECHO
Civi, IX, II, (1956), pidgs. 481 y sigs.

(108) Este ha sido el proceder de la jurisprudencia: S. T. S. 6 di-
ciembre 1912, considera a honra, honor y fama «bienes socialesn, atinen-
tes a «la dignidad personal»; S. T. S. 14 diciembre 1917 considera el
«nenoscabo causado en la fama y reputacién profesionaln ; S. 31 marzo
1930 se refiere al «valor moral v material que representa el crédito y
la buena fama para los comercianten; S. T. S. 12 marzo 1928, wnenos-
cabo de la honra ajenan; S. T. S. 25 junio 1943, «atentado a lo que
pudiéramos Hamar honor mercantiln. Respecto a la vida, S. T. S. 19
mayo 1934, 2 febrero 1940, 24 mavo 1947; respecto a la «integridad cor-
poraln, S. T. S. 2 diciembre 1946; a la integridad del funcionamiento cor-
porals, S. T. S. 24 diciembre 1941 ; lesién, S. T. S. g diciembre 1949. In-
cidentalmente, sin embargo, se menciona la «proteccién del derecho al ho-
narn, S. T. S, 22 septiembre 1944 v «un derecho abstracto (?) como el de
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bién, la ventaja que permite estudiar, sin exceso sistematico, la
posible aptitud de estos bienes para ser objeto de derechos subje-
tivos y de negocios juridicos (109).

La distinciéon de los bienes de la personalidad ha sufrido, re-
flejamente, de la falta de tipificacion de los delitos civiles (bienes
lesionables). Ello, quiza, determinaria la adopcién de las férmu-
las extremas; la unitaria suiza (de la proteccion de la personali-
dad) y la limitativa alemana (de la enumeracion taxativa de los
bienes de la personalidad protegidos). La doctrina jurisprudencial
ha seguido un método distinto, mas flexible y realista, que aqui
puede servir de orientacidn a la teoria. Apoyada en las distinciones
tradicionales (conservadas en la legislaciéon penal), aparta diver-
sas categorias de bienes personales, segiin su mayor o menor co-
nexién y separabilidad de la persona y conforme a su concrecién en
realidades exteriores a ella. Con lo que se mantiene la unidad de
dichos bienes, como personales, y se hace posible tener en cuenta
sus distinlas y especiales caracteristicas.

La relacién juridica existente en torno a la persona (y de los
bienes personales) (110) se manifiesta no sélo en el deber general
de respeto sino tamb#én en las facultades personales, en el actuar
libre de la persona. Estas facultades (a diferencia de lo que ocurre
respecto a la vida, integridad corporal y libertad), cuando se re-
fieren a los bienes menos.esenciales de la persoma, y se concretan
sobre realidades exteriores a ella (nombre, imagen), pueden alcan-

la vida o propiedadn, S. T. S. 23 diciembce 1952, También S. T. S. 21
enero 1957, 3 junio 1957, 6 febrero 1938, 28 febrero 1958 y especialmente
S. 28 febrero 1959. M4s extensamente en «La proteccién de la persona en
Derecho privadon (Ponencia para las «Jornadas de Madrid», publicada
como segundo estudio de este ensayo. También en Indemnizacién por cau-
sa de muerte, ANuario DEerecio Civir, 1X, 11 (1956), pigs. 488-503.

El desplazamiento del concepto de derecho o derechos de la perso-
nalidad por el de bienes, realizado por el articulo 823 C. c. aleman (con
el defecto de su limitativa enumeracién) no es aislado en la doctrina.
Se habla de bienes {como la vida, el honor, salud) que originan una obli-
gacién legal universa! de abstencién, PLANroL, RIPERT: Traité élémentai-
re de Droit civil, 1932, 1, § 2.161, pag. 730; lesi6n de bienes juridicos,
GUHL : Das Schwizerische Obligationenrecht, 1044, pag. 130 ; ENNECCERUS :
LEHMANN : Recht der Schuldverhilinisse, 1950, § 233, p4g. 881. Von TUHR,
§ 5. pags. 148-150; § 18, pag. 319. LAURENT basaba la resarcibilidad del dano
moral en que la ley quiere proteger todos los bienes del hombre; «nues-
tro honor, nuestra consideracién, ¢no son lo mi4s preciado entre los bie-
nesn? (Principes de Droit civil, 1878, XX, § 395, pag. 415.

Sobre la dificultad de precisar el concepto, CarneLUTTI: Teoria general
del delito (trad. esp. 1941), pdg. 193 y sigs.

(109) De hecho. los autores tratan, en los capftulos dedicados a los de-
rechos de la personalidad, de si pueden o no ser objeto de derechos de cré-
dito (obligarse respecto a ellos), reales (sobre los miembros del cuerpo se-
parables o separados), familiares (en el matrimonio) de contratos y de tes
tamentos o materia de una condicién en unos y otros. En cambio, no se ocu-
pan para nada de enumerar unas verdaderas facultades, contenido de los
supuestos derechos, a no ser la de indernmizacién (que no es facultad).

(110) D Castro, 1. pag. 364. 11, pag. 3. También ExriicH : Die ju-
ristische Logik, 1925, pag. 186.
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zar una cierta independencia, hasta tener algunos de los caracte-
res propios de los derechos subjetivos.

En consecuencia de lo dicho, parece lo mas adecuado distinguir
las distintas figuras juridicas que sirven a la defensa de la esfera de
la personalidad: lo personal, el deber de respeto a la persona y los
bienes y facultades de la personalidad. Separando, después, los
bienes esenciales y no esenciales v los relativos a la consideracion
social de la persona (111).

En fin, conviene repetir que la utilizacion del concepto bien per-
sonal no ha de ser causa ni pretexto para disminuir en nada la pro-
teccion debida a la personalidad. Se afirma el deber de respetarla
(exigencia existencial), frente al legislador y a la Administracion,
por tener su base en el Derecho natural y se pretende darle un
fundamento conceptual méis seguro y mejor articulado, para que
resulte asi mas eficaz en la practica.

II. LA PROTECCION DE LLA PERSONA EN DERECHO
PRIVADO (®

Gran honor y grata tarea significan para mi el haber sido de-
signado ponente general en estas «Jornadas espafiolasy de la
«Association Henri Capitant». Motivo de especial alegria, en cuan-
to me permite colaborar, desde la iniciacion del grupo espafiol,
en los trabajos de una Asociacion que tiene por finalidad estre-
char los lazos fraternales que nos ligan a todos nosotros, los edu-
cados en la tradicién romanista. :

Un antiguo autor se preguntaba: «An sint deducenda onera
ad honorum aestimationem?» Por mi parte, debo confesaros que

(111) Et indice completo de un estudio sobre los bienes de la persona-
lidad podria ser el siguiente : La esfera de la personalidad. 1. El poder ju-
ridico de la persona.—I1. La proteccién juridica de la personalidad.—I1}.
Naturaleza jurfdica de la proteccién de la personalidad (la cuestién sobre la
existencia de los derechos de la personalidad).—IV. Figuras jurldicas de la
esfera de la personalidad: 1. Lo personal. 2. El respeto a la persona.
3. Los bienes y las facultades personales: a) en general. b) La existencia
de la persona.” ¢) La consideracién social de la persona. d) Otros bienes
personales.—V. Fundamentacién juridica de la proteccién a la esfera de la
personalidad.—VI. Los bienes de la personalidad : 1. Enumeracién y cla-
sificacién. 2. Los bienes esenciales de la personalidad: a) La vida. b) In-
tegridad corporal. ¢) Libertad. 3. Bienes sociales e individuales de la per-
sonalidad : @) Los bienes individuales v los sociales. b) El honor y la fama,
¢) Bienes corporales vy psiquicos. d) Intimidad personal. ¢) Reproduccién
de la imagen. f) La consideracién del autor.—VII. El nombre: 1. Ante-
cedentes histéricos. 2. Concepto del nombre. 3. Composicién del nombre.
4- Naturaleza juridica del nombre. 5. La formacién del nombre: a) La
imiposicién del prenombre. b) La atribucién de los apellides. ¢) El cambio
de nombre. 6. La proteccion del nombre, 7. Prueba del nombre.—VIIL
Manifestaciones de la proteccién post mortem de la personalidad.

(*) Ponencia general preseniada en las “Jormadas de Madrid” (4 a 10 de
junio de 1959) de la «Association Henri Capitant». Se publica en su version
espaiiola. De estas Jornadas se da cuenta en otro lugar del Axuario.
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toda mi satisfaccion pot el honor recibido se desvanece al sentir-
me ahora sin fuerzas para levantar la carga que lleva consigo. Con
razén me reprocharéis mi ligereza al aceptarla. Pero abusando de
vuestra benevolencia me permitiré alegar algunas circunstancias
atenuantes. Ante todo, la brevedad del tiempo ; he dispuesto sdlo
de unos dias, reducidos de hecho a unas horas, para redactar esta
ponencia. Después me atreveré a quejarme, confidencialmente,
para que quede entre nosotros, de cierta falta de colaboracion. Se
han recibido algunas ponencias, importantes estudios llenos de
datos y sugestiones, cuyo gran valor podréis vosqtros mismos apre-
ciar en seguida: pero con extraordinario retraso, a tltitha hora;
alguno solo ayer noche.

Para mayor pesadumbre, los organizadores de las «Jornadas»
han atribuido a nuestra seccidén tres veces el tiempo que se con-
cede a las otras dos secciones, con lo que se subraya la importan-
cia otorgada 4 nuestro tema y, a la vez, nuestra responsabilidad.

Por todo ello he creido deber cambiar el plan que me habia tra-
zado. Pensaba ordenar sistematicamente las cuestiones examinadas
por los ponentes particulares y exponerlas esquematicamente para
que después, los mismos ponentes, nos dieran cuenta detallada de
sus estudios, abriéndose sobre ellos la discusién. El nGmero limi-
tado de ponencias presentadas a tiempo y, sobre todo, lo con-
creto de las espafiolas, me han convencido de la necesidad de
cambiar de sistema.

Me parece que celebrandose esta jornada en Espafia seria una
desatencion, una falta de elemental cortesia, dejar a nuestros vi-
sitantes sin conocer la postura del Derecho privado espafiol res-
pecto a la proteccion de la persona. Deber que resulta tanto mas
ineludible, dado lo antiguo e importante de la contribucién de
la doctrina v de la jurisprudencia espaficlas.

Desde aquel momento crucia! de la historia del pensamien-
to europeo en que la Swumma de Santo Tomas desplaza al Libro
de las Sentencias de Pedro Lombardo, en las grandes Univer-
sidades del Renacimiento (Paris, Pavia, Salamanca, Coimbra),
se empieran a comentar las frases de la Sunma sobre la vida,
la integridad corporal, la tranquilidad espiritual, el honor y la
fama. Las lecciones de Vrroria, lienas de vida y de sentido hu-
mano, recogidas taquigraficamente, despiertan el general inte-
rés. Soro expondri, con su habitual concisién y exactitud siste-
matica, la nueva doctrina de los bienes intrinsecos de la persona.
MovLina, después, por su parte, con maxima amplitud y detalle,
estudiard su significado juridico. GOMEZ DE AwmEzcua, el jurista
toledano establecido en Népoles, publica la primera monografia
sobre la materia: Tractotus de potestate in seipsum. Los divul-
gadores de estas doctrina en el centro y norte de Europa son Gro-
cio y StrYck (éste, autor de la segunda monografia sobre el
tema); aquél sigue a Soro, y el segundo utiliza principatmente
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fa obra de Mouina. De otro lado, convendra senalar que el Tribu-
nal Supremo, ya en 1912, sanciona el dafio moral.

Por todo ello me ha parecido obligado suplir, en parte, la falta
de pomnencia especial espafiola con un rdpido resumen, necesaria-
mente superficial, de la doctrina espaifiola, especialmente referido
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Con la esperanza de
que los juristas de! grupo espafiol, en primer lugar los autores de
trabajos sobre los derechos de ia personalidad, con su gran auto-
ridad, rectificaran y completaran mi exposicion en el curso de las
proximas discusiopes. ’

Nuestro tema se ha limitado, sefialando a vuestra atencion «es-
pecialmente la proteccion de la personalidad moral, es decir, afec-
tiva, intelectual y espiritualy. Ello se debe a una consideracién se-
cundaria: a que en la jornada suiza de 1947 se traté de los dere-
chos de la personalidad, y se desea que la jornada espafiola se
ocupe de cuestiones distintas de las alli examinadas. Conviene, por
tanto, delimitar nuestra competencia para no entrar en el terreno
ya recorrido en 1947.

Antes de ocuparme de la delimitacién o definiciéon de nuestro
tema, convendrd tener en cuenta que la situacion de la doctrinu
juridica ha cambiado desde 1947, y muy favorablemente, respec-
to a na proteccidén de la persona en el Derecho privado. Unos po-
cos afios antes Morin se lamentaba de que los derechos de la per-
sonalidad eran ignorados por los autores de Derecho civil, y to-
davia en las reuniones suizas se overon lamentaciones acerca de
la pobreza de la literatura juridica sobre la materia, reducida prac-
ticamente—se dice—a los meritorios articulos de Perreau, que da-
tan de 1909. Hoy, en cambio, seria dificil encontrar un libro en
el que deje de mencionarse a los derechos, atributos o bienes de
la personalidad. De otro lado. estd la serie creciente de estudius
monograficos, especialmente considerable en Italia, Espafia y has-
ta Alemania. Clima doctrinal tan diverso. que ha determinado la
actuacion legislativa. Los Cédigos mas recientes, el italiano (1942}
y griego (1946), el reformado japonés (1948), el egipcio (1948) y
el filipino (1949), regulan los derechos de la personalidad. En Fran-
cia la «Commission de réforme du Code civil» redacta un proyec-
to sobre los derechos de la personalidad de 19 articulos. El Mi-
nisterio de Justicia del Gobierno federal aleman publica un Pro-
yecto «Zur Neueordnung des zivilrechtlichen Persénlichkeits und
Eherenschutzes (para la nueva ordenacién juridica de la protec-
cién de la personalidad y del honor) en 1958, que ha suscitado
general interés y hasta acaloradas discusiones en la prensa dia-
ria alemana. .

Otra circunstancia favorable para nuestro trabajo deriva, a
mj parecer, de la misma reunion de Suiza. Alli se discutié la exis-
tenicia de un derecho general de la personalidad y sobre su com-
patibilidad con unos derechos especiales de la personalidad. Lo que
nos ahorra entrar en discusiones de caricter puramente teérico y
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nos impulsa a considerar lo mas urgente, las medidas practicas
necesarias para que resulte efectiva’ la proteccion de la persona.

El trabajo de nuestra seccién se ha centrado en la personali-
dad moral, que parece asi separada y contrapuesta a la personali-
dad fisica. ; Coémo establecer la frontera entre una y otra persona-
lidad ? Ciertamente, se ha querido excluir a la vida, salud e inte-
gridad fisica. Parece que la distincion hecha recoge la que ya hi-
cieran Soto y Movrina, Junto a los bienes que antes se calificaban
de pecunia v bomg exteriora estin los bienes personales, que a su
vez son separados en dos categorias: los in bomis corporis (vida,
integridad corporal, tranquilidad y sosiego del animo, libertad) y
los de caricter social (honor y fama).

Centenares de generaciones han sido educadas repitiendo la
frase de JavorLeEno: «Definitio in iure peticulosa est», y una vez y
otra se ha podido comprobar su sabiduria y alcance. Exacta resul-
tard cuando se intenta apresar la norma en una regula; cierta
también cuando se quieren distinguir materias o establecer fron-
teras. En este nuestro caso serd dificil la division geométrica y
el evitar zonas indecisas y enclaves. ;Cémo separar la esfera cor-
poral o vital, de la moral en la persona? Filésofos, médicos y psi-
cologos nos afirman, cada vez con mayor seguridad, que el hom-
bre es, sustantivamente, alma y cuerpo. In iure, en nuestro tema
especifico, la cuestidon mas importante quiza, como se demuestra
en las ponencias de los sefiores Azard v Bergeron, es la de si en
los casos de pérdida de la vida, de la salud, de la mutilacion, se
ha de tener en cuenta también el aspecto psiquico o la repercusion
en la esfera moral, afectiva: si se ha de valorar en el dafio la
pérdida de la alegria del vivir, el sufrimiento causado: es decir,
lo que se refiere al pretium doloris y también al dafio moral. En
la ponencia del profesor Nerson se ha prescindido de la distincién
v se estudia todo lo referente a la proteccién de la personalfdad,
v su autoridad sobre el tema es inigualada, pues data de la pu-
blicacién de su tesis, en 1939, sobre «Les droits extrapatrimoniaux».

De otro lado. si se interpreta literalmente la formulacién de
nuestro tema, tendriamos que ocuparnos del derecho de autor, de
los Nlamados derechos afines, del derecho cientifico. del del artis-
ta, del fotégrafo y de otros semejantes que atafien directamente
a la esfera intelectual y espiritual de la persona. Materias que se
reservan celosamente los especialistas sobre propiedad intelectual
e industrial. )

Dificultades que propondria salvar siemplemente con la pru-
dencia, siguiendo el buen ejemplo de los ponentes antes aludidos.
En vez de division tajante, atender a la personalidad moral de
la persona de la manera que indica la cuidada redaccion de la frase
especialmente, es decir, en particular, poniendo el acento en lo
afectivo, espiritual e intelectual.

Hechas estas consideraciones generales, me permitiré pasar a la
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segunda parte de mi cometldo la de suplir al ponente particular
espafiol.

El Codigo espafol puede considerarse como el altimo de la se-
rie gloriosa que encabezd el (,odxgo de Napoledén. Nacido cuando
éste contaba ochenta y cinco afios, nada es mas natural que el que
tenga caracteristicas propias y diferenciales. Lo que es verdadera-
mente peculiar y lo que se ignora generalmente fuera de Espafia
es su estrecha conexion y dependencia del antiguo Derecho espa-
fiol, su significado tradicionalista, que solo encuentra parecido
en el Derecho inglés, Se mantiene, articulandola, la antigua regu-
lacion sobre familia y sucesiones y se conservan clertas figuras
germanicas respecto al trafico de bienes. Hasta el Derecho de obli-
gaciones, el mas cercano al Cédigo civil francés, tiene importantes
peculiaridades. Y, sobre todo, en la préictica juridica, el texfo co-
dificado se entiende y se completa acudiendo a los antiguos Cuer-
pos legales. Expresamente, las Camaras ordenaron en 1888, al es-
tablecer las bases para la codificacion, que el Codigo se redactaba
para recoger, aclarar y armonizar las instituciones civiles del De-
recho histérico patrio. Lo que fué posible, y en parte también im-
puesto, por la realidad social. El retraso con que se promulgd el
Cédigo civil hizo que durante algo mas de cincuenta afios, de 1838
a 1889, el Tribunal Supremo, que habia de aplicar las antiguas dis-
posiciones, las vaya depurando y adaptando, vivificindolas en un
usus modernus partitarwm bien arraigado ya en 188g.

Respecto a la proteccion de la persona, la doctrina sobre los
dafios ex delicto y quasi ex delicto, aquella que determinaba la
situacion juridica anterior al Coédigo, derivaba de las ddeas de los
tedlogos morales (Soto, MOLINA, etc.) y se basaba en la legisla-
cién de las Partidas. Siendo de advertir que los civilistas y la mis-
ma practica judicial civil se desentienden de estas cuestiones que
estiman propias de los penalistas y de la jurisdiccion penal. Lo que
resulta no de una especial concepcién sistematica sobre la division
de las materias juridicas, sino simplemente de una diversa forma-
cién cultural; los civilistas educados en el Derecho romano consi-
deraban extrafios a su ciencia principios acufiados por moralistas
y por leyes de origen consuetudinario. La responsabilidad civil re-
sultante de los delitos v faltas se estima pena accesoria ya ex el
Codigo penal de 1822 y en forma que se recogera en los stucesivos
Codigos, desde el de 1848. Al redactarse el Codigo civil, el legis-
lador dispone: «Las obligaciones que nazcan de los delitos o fal-
tas se regiran por las disposiciones del Codigo penaly (art. 1.092).

De este modo 1a vieja y continuada enemiga de los romanistas
contra la proteccion de la persona en el Derecho privado, general
y quizd sin otra excepcién que la del francés Donerro, parecia
haer tnunfado en Espafia. Afortunadamente, si bien es cierto
‘que los prejuicios de escuela retardan el progreso cientifico, la
verdad es que nunca ban logrado deteperio de modo definitivo.
Ia necesidad se impone frente a los mis arraigados prejuicios.
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En nuestro caso aparecia en la forma extrema de denegacion de
justicia. Los dafios causados a los bienes personales quedarian
sin indemnizar cuando la culpa o la negligencia no erun penadas
como delito o falta.

El buen camino serad sefialado por la jurisprudencia. Comienza,
aparte algin precedente mas antiguo (de 1894 y 1902), con la
sentencia de 6 de diciembre de 1912. Hace época en el Derecho
espafiol. Base de toda la doctrina posterior y de la admision del
dafio moral en las leyes.

Exchsenme si me detengo un momento en esta sentencia. Para
valorar su importancia y su valentia es necesario tener en cuenta
el momento histérico en que se dicté: dos afios antes de la pri-
mera guerra mundial. Domina todavia en las escuelas el lega-
lismo y la teoria de la exégesis. Para la indemnizacién de los da-
flos materiales se exigia una prueba completa de la realidad y
cuantia de los dafios y perjuigios y la existencia de una norma que
justificase el derecho de la persona cuyo bien se decia lesionado.

Los hechos eran los siguentes: en el periddico «El Liberaly,
el mas popular quizd de aquel tiempo en Espafia, el 21 de septiem-
bre se publica, en primera plana y con gran alarde tipografico,
esta noticia:

«Fraile raptor y suicida»

«{Por telégrafo. Totana, 19.) El 16 de septiembre, por la noche,
fugése de su convento de Capuchinos el Padre Fulgencio Novel-
da, vicepresidente y profesor de Fisica del Colegio que ellos di-
rigen, llevandose consigo a la bellisima sefiorita Maria Josefa
Musso Garrigues, de quien ya habia tenido escandalosa sucesion
tres meses antes. Al ser sorprepdidos a su entrada en Lorca por
un tio de ésta, el mencionado religioso atentd contra su vida, que-
dando muerto en el acto. Ella fué devuelta al seno de su familia.»

El dia 24 de septiembre, «El Liberal» publica, bajo el epigra-
fe «Una falsedad»: «Era falso el telegrama relativo al suicidio
de un fraile que «El Liberal» y «El Pais» copiamos de «Espafia Nue-
van. Este querido colega dice lo siguiente en su niimero de ano-
che: "Nuestro corresponsal en Totana nos dirige el siguiente des-
pacho: Totana, 23. Como corresponsal auténtico de «Espafia Nue-
va» en esta poblacién, protesto indignido contra la infame no-
ticia dada por otros individuos contra el buen nombre de perso-
nas prestigiosas, etc.”” Con detalles para llevar a la conviccién de
los lectores la inexactitud no sélo del hecho, sino también la de
su imposibilidad, dada la residencia y la condicién de las personas.

Don Ramén Mussé Canovas, alcalde-presidente del Ayunta-
miento de Totana, como representante legal de su hija menor (de
quince afios) Maria Josefa, demanda a «El Liberals, pidiendo una
indemnizacion que cifra en 150.000 pesetas (de las del afio 1912)
por el dafio infligido al honor de una doncella por culpa o ne-
gligencia civil. '

13
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Casi todos los juristas de la época consideraron que la deman-
da no tenia ninguna posibilidad de prosperar. Después de la sen-
tencia no le encontraban justificacién. Todavia, no hace demasia-
dos afios, me decia un viejo abogado su extrafieza ante una conde-
na a indemnizar, en la que no se habia probado la cuantia del
dafio:

El Tribunal condend al demandado al pago de las 150.000 pese.
tas en virtud de una serie de consideraciones que, a pesar del
tiempo pasado, constituyen el fundamento de nuestra doctrina ju-
ridica. Son los siguientes:

i.* «La honra, homor y fama constituyen bienes socialesy,
cuya «dafion, en especial respecto de la mujer, es uno de los méasg
graves, en cuanto significa «total expoliacién de la dignidad per-
sonal, familiar y socialy de quien es acreedora a la estimacidon
pablica.y

En estas palabras pueden recomocerse, casi con identidad de
términos, las afirmaciones de los antiguos maestros espafioles que
en las Universidades de Salamanca y Coimbra expusieron la doc-
tria de los bienes sociales de la persona y la obligacién para el que
los dafie de una restitucién o compensacion.

2.* La pnnmpal dificultad ante la que se encontraba el Tri-
bunal fué la carencia de un precepto en el Codigo civil que ampa-
rase el honor de la persona y que sancionase su lesién. Pues edu-
cados en la tradicion romanista sabian que poema non irrogaiur,
nisi exprasé sure caveatur.

Obstaculo que se salva acudiendo a «los principios juridicos
mas o menos clara y distintamente expuestos, pero ya preexisten-
tes (palabra subrayada en la sentencia), que definen el dafic en
sus diversas manifestaciones», Defiende su decisiéon diciendo que
por ello «no confunde, como se supone, las atribuciones del Po-
der judicial con las del Poder legislativo, pues para ello seria ne-
cesario se declarase en disposicién abstracta o de caracter gene-
ral a algin derecho nuevow. Lo que se prueba aduciendo la ley
21, titulo 9 de la Partida 7.%, en la que se dispone: «Cualquier que
resciba tuerto o deshonra, que pueda demandar al que le deshon-
re, enmienda en pecho de dineros.» Comentando que es «ley cuya
aplicacién ha sido tradicional en Espafia.»

Estos argumentos de mnuestro mis Alto Tribunal muestran
bien claramente la particularidad del Derecho espafiol a la que
antes me he referido. Las leyes llamadas de «Las Siete Partidas»,
dadas por Alfonso X a mediados del siglo xi11, fueron derogadas
expresamente por el Cédigo civil. El Tribunal no las considera vi-
gentes. Se refiere a ellas porque manifiestan principios vivos en el
Derecho espaiiol que sirven para interpretar y completar las le-
yes. Son los principios generales del Derecho que han de aplicar
los Tribunales en defecto de ley o de costumbre, por mandato
del articulo 6.+ del Codigo.civil.

3.* Se pregunta, en fin, el Tribunal: ;come podri valorarse
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ese dafio inmaterial? Contesta: mediante «una indemnizacién pe-
cuniaria, que si nunca es bastante como resarcimiento absoluto de
ofensas tan graves, al fin es la que més se aproxima a la estimacidén
de los dafios morales». Afiadiendo, como justificacién complemen-
taria, «y que llevan consigo, como consectarios naturales y logicos,
otros <dafios, esto es, los materiales y los sociales».

Respecto a la cuantia de la indemnizacidén, afiade que «el valor
de tales perjuicios no descansa siempre en la prueba que haya de
practicarse en la litis, sino en el reconocimiento prudente prestado
a la reclamacién en los escritos fundamentales de la discusidénm, y
ne sélo por esto, sino porque siendo indudable que la honra y el
décoro personal son cosas que estin por encima del comercig hu-
mano y que sdlo quien las pierde puede apreciar en todo su valor,
a nadie mas que al Tribunal sentenciador corresponde, dada la
naturaleza del juiclo, fijar su importe prudencial, atendiendo a las
circunstacias de la ofendida, su edad y su posicién socialn.

Como aquel viejo abogado que antes mencionara, pienso que
es ésta la parte mas débil de la sentencia. Mas que de verdadera
indemnizacién parece que se ha impuesto una pena,

Esta figura de la pena privada no repugna tanto, como a pri-
mera vista pudiera creerse, a la regulacién civil, En la figura del
«Schmerzengeldy aleman (pretium doloris), se combina el significa-
do de «Busse» (pena privada), como satisfactio o compositio, y la-de
indemnizacién, de tal modo que algunos pandectistas llegaron a ca-
lificarla de utilis actio Aguiliae. En el Derecho moderno no extrafia-
ri la funcién sancionadora de las leyes civiles; ejemplo de elio lo
ofrece en Espafia la legislacién sobre arrendamientos urbanos. El
mismo Tribunal Supremo, respecto de un extrafio caso de indemni-
zacién por dafio moral, dice que «la condena tiene tanto de punitiva
como de compensatoria» (sentencia 2I-1-1957).

Dicho sea de paso, y sin insistir sobre la cuestion, he de con-
fesar que en otra ocasion he intentado argumentar en favor de la
posibilidad de mantener la teoria de la indemnizacion. Respecto
a la debida en caso de lesién al honor o a la fama, decia ya Gro-
c10: Pecunia communis est rerum ultlia memsura. Afirmacién
que se ha rechazado diciendo que repugna poner en el mismo
plano, estimar equivalentes, el honor y el dinero. Mas al pensar asi
quizd se alteren, un tanto romanticamente, los términos de la
cuestion. Nunca se ha pretendido.que el honor se mida en dine-
ro, sino que se ha buscado remedio a algunas de las consecuen-
cias del acto dafioso. Este implica una desconsideracién social, ma-
yor o menor; la sentencia condenatoria es una declaracion ofi-
cial en la que se considera y se hace publica solemnemente la
mayor o menor repulsa frente a la ofensa, segin el importe de Ia
indemnizacion. La lesion sufrida, 1a desconsideracién social con-
siguiente, resultan en la pérdida o en la limitacién de las posibi-
lidades de actuacién en un medio social determinado, es decir,
de la libertad personal, y como el dinero significa poder eco-
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nomico, la indemnizacion pecuniaria implicard aumento de ese
poder, de las posibilidades personales, incluso para cambiar de me-
dio social, es decir, de libertad también,

Sea cualquiera el juicio que se tenga sobre ¢l acierto de la sen-
tencia de 1912 no puede dudarse sobre su influjo decisivo en el
Derecho espaiiol, Para no abusar de vuestra paciencia lo expon-
dré en forma esquematica.

En la legislacién: La extensién de la indemnizacién en caso
de culpa o negligencia a los dafios morales, se lleva primero al
Codigo de obligaciones y contratos de la zona jalifiana de Ma-
rruecos (art. 800). Pasa al Codigo penal en la reforma del afio
1928, la que derogada en 1932 se restablece en este respecto
en 1944. Incluso en las leyes sobre la expropiacion forzosa
{16-12-1954) y sobre la Administracién del Estado (Decreto 26
julio 1957) se establece el detecho de los particulares a ser in-
demnizados «de toda lesién que sufran en cualguiera de sus bie-
nes y derechos» (art. 4o de la {iltima) para comprender a los da-
fios morales.

___Respecto al ambito jurisprudencial puede recordarse:

La valoracion de la pérdida de la vida como un dafio moral
El prejuicio de los viejos romanistas, lberum corpus aestima-
tionen mon recipit, rechazado por la jurisprudencia penal, lo serd
también por la civil desde la sentencia de 10 de julio de 1928, en
. el caso de una victima, nifia de nueve afios. Sobre la dificil cues-
tién de si la indemnizacién ingresa en la herencia y pasa a los
' herederos o corresponde a las personas que resulten perjudica-
das en sus intereses materiales o morales, la jurisprudencia ca-
rece de unidad; parece. en general inclinarse a la primera solu-
cion—que es la de la jurisprudencia penal y que ademas tieme evi-
dentes ventajas practicas—. Se justifica en que la victima, como
todos nosotros en cuanto posibles victimas, tiene interés moral en
que mediante la indemnizacién se cubra (en parte al menos) el ries-
go de la muerte prematura por acto ajeno culposo o negligente.

En el ambito de la culpa contractual (cuidados médicos) se ha
seguido el mismo criterio (sentencia 6-2-1958).

También, como es natural, se ha extendido la proteccion del
dafio moral al caso de merma de la capacidad de trabajo (sen-
tencia 2-12-1g46) y hasta al de la pérdida de la alegria del vivir
(sentencia 9-12-1949) en caso de dafio a la integridad al cuerpo.
Igualmente, en el aspecto del honmor profesional, se ha comsi-
derado el del médico (sentencia 14-12-1917) y el del comerciante
(sentencias 31-3-1930 ¥ 25-6-1945).

El dafio moral en relaciéon a la imagen ha sido llevado a los
Tribunales s6lo en el caso de retrato literario, condenando al
autor de una novela sensacionalista que «se propuso retratar y
retraté literariamente ‘al personaje de la demandante» (senten-

cia 13-3-1930).
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L.os peligros del abuso han sido advertidos y el Tribunal Supre-
mo ha sefialado limites a la accidn de reparar dafios morales. kn
un caso atiende a las condiciones del demandante. Considera in-
digno de reclamar pretium doloris por muerte de una hija, al pa-
dre que tenia abandonados sus deberes paternos (sentencia
3-6-1957). En otro, se enfrenta con el conflicto dificil entre el ho-
nor individual y el interés del pablico. Hay, se dice, un deber de
informar al pablico, descubriendo «impericia, incapacidad y falta de
amor propio profesionaly (sentencia 28-2-1958).

“Todavia ha de advertirse en algunas sentencias recientes la
inclinacién a ensanchar el concepto de dafio moral. Como causa
indirecta de éste, especialmente respecto a la consideraciéon social,
ha sido condenada una madre a indemnizar a la antigua mujer de
su hijo por haber coaccionado a éste para que contrajese matri-
monio, de lo que resultd la declaracion de nulidad de dicho matri-
monio (sentencia 21-1-1957). En decision de este mismo afio (sen-
tencia 282-1959), se ha concedido indemnizacion de dafio moral
al inquilino desahuciado por el arrendador, medianté maquinacio-
nes dolosas, que le hacen aparecer como «mal pagador». En la
sentencia se hacen declaraciones de principio sobre el dafio moral,
que pueden experimentar «los bienes inmateriales de la salud, el
honor, la libertad y analogos y son los mas estimados y por ello,
mas sensibles, mas fragiles’y méas cuidadosamente guardados, bie-
nes morales que al no ser evaluables dinerariamente para resarci-
miento del mal sufrido, cuando son alterados e imposible de lograr
integramente, deben, sin embargo, ser indemnizados discrecio-
nalmente, en funcién del articulo 1.9oz del citado cuerpo legal {que
corresponde a los articulos 1.382, 1.383 C. ¢. fr.), como compen-
sacidn a los sufrimientos del perjudicado». Mayor importancia prac-
ticia puede tener, que en la demanda se pedian, antes que la indem-
nizacién de los dafios morales, l1a de los materiales (pérdida del piso
y dafios del mobiliario, maltratado al ser objeto del desalojo), vy
éstos—a diferencia de los morales—se deniegan por falta de la
prueba del dafio y perjuicios, que como siempre se exige de modo
muy riguroso. ¢ La falta de esta exigencia para los dafios morales
permitird a los practicos lograr mas facilmente la indemnizacion
justa, pidiendo siempre, solo o conjuntamente, la de los dafios
morales?

Todavia, para completar el cuadro, seria necesario referirse a
otras ramas del Derecho. En la procesal, la llamada acciéon de
«jactancian. Figura juridica medieval, apoyada en el remedium ex
lege diffamari y dirigida a la provocatio ad agendum. Regulada por
las Partidas (P. 3, 2, 46), es aplicada, por ello, por los tribuna’es.
Derogado este cuerpo legal por los Coddigos procesal y civil, el
Tribunal Supremo impondri su continuada aplicacion, a pesar de
las criticas de la doctrina (aunque ésta influye en un dictum de
sentencia 17-2-1956), y entiende que significa una «proteccion del
derecho del honor» (sentencia 22°g-1944);'‘de ‘modo que parece
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afirmar como indudable su vigencia (sentencia 19-5-1958)). En el
Derecho social, puede destacarse la jurisprudencia que desde hace
muchos afios (sentemcia 10-3-1925; mas claramente en sentencia
31-12-1931; decididamente desde sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Social, 30-9-1947) afirma que el trabajador que
sufre un accidente de trabajo es libre de negarse a una opera-
cion quirirgica. También la sentencia diciendo que la simple dis-
cusién promovida por el trabajador con el gerente de la empresa
no es causa suficiente del despido, «pues discutir, debatir o ven-
tilar razonablemente una materia parece atributo personal innega-
ble» (sentencia 5-7-1943). Respecto a la legislacién de prensa debe
citarse el decreto 13-3-1953 que regula el derecho de rectificacién.
Por altimo, podrian mencionarse en la esfera penal las cuestiones
planteadas respecto a la desobediencia frente al mandato de las
autoridades judiciales y penitenciarias, p. ej., negativa a dejarse
fotografiar, reconocimiento médico en caso de proceso por delito
de aborto. Mas todo ello pertenece mas bien al tema segundo de
esta jornada.

Unos minutos todavia, para volver a mi cometido de ponente
general. Tienen noticia de la lista de los trabajos recibidos y saben
el como y porqué de no darles ahora cuenta de su contenido. Me
permito, por ello, proponer a la Presidencia que se oiga primero
a los autores presentes, nadie mas autorizados para ello, y después
pasar a la discusidon. En el caso de los autores ausentes, yo mismo
les podré hacer un resumen de sus ideas y conclusiones.

‘Antes de terminar, quisiera sélo poner de relieve la importan-
cia de da tarea que nos corresponde llenar a nosotros los juristas,
respecto a la proteccién de la persona en Derecho privado.

Un compatriota nuestro, pues lo es mio y vuestro, Lucius ‘An-
neus Séneca, andaluz, hispanus ct romanus, menciona los bienes
sin los cuales, ciertamente, se puede vivir, pero sin los cuales es
preferible la muerte (sine quibwxs possumus vivere, sed mors po-
tius est). En este mundo moderno. lleno de maravillas técnicas,
cunde ya el temor que esos bienes libertas, pudicitia, et mens bona
(De benef. 1, 11) y la tranquillitas animi estan en peligro, y tan
grave que se ha llegado a pensar seriamente si a la persona se le
puede sustituir por el autémata humano. La expansiéon creciente
de los poderes de la Administracidn, la rebelion de las masas, que
lleva a la masificacion de la sociedad, la radio, television, prensa
grafica y sensacionalista, cinta magnetofénica, microfonos, inter-
ferencia en los teléfonos, telefoto, etc., pueden ficiimente ser mal
utilizados y emplearse en dafios de los valores personales.

He aqui una importante misién de los juristas de todos los pai-
ses. No solo procurar la proteccién de la persona en el Derecho
privado, sino también contribuir a la educacion de la sociedad en
este sentido. Serd necesario encontrar medios técnicos para armo-
nizar, de un lado, la proteccién de la libertad y de la intimidad per-
sonal, v de otro, la eficacia administrativa y la libertad de la pren-
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sa. La falta de normas legislativas, lo inconcreto de la materia, es
ciertamente una gran dificultad; mas ello supone una ventaja nada
despreciable, la de permitir un juego mas amplio a la labor del ju-
rista. Si tuviéramos mds fe en nuestras posibilidades y mayor cons-
tancia en la obra colectiva no seria imposible echar las bases para
un nuevo fus commanis respecto a la proteccion de la persona.
Pero esto quizd sea sofiar.

Termino aqui agradeciendo vuestra paciente atenciém y ofre-
ciendo mis excusas por esta ponencia hibrida que, como tal, poco
fecunda podri ser. Gracias.






