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1. OBSERVACIONES GENERALES

Es un hecho muy bien conocido que en todo el mundo la importancia de la defensa de los
derechos de la personalidad estd en nuestra época en acrecentamiento’. Pero —tenemos que
decir— la substancia de los derechos de la personalidad es muy discutida todavia®. Es evi-
dente que no hay una communis opinio en la doctrina.

El Cédigo Civil Hingaro ~la ley IV del afio 1959- tiene una parte que se refiere a los
derechos de la personalidad’®. Sobre la base de la judicatura, introdujo la ley IV del afio
1977 1a cual era una novella del Cédigo Civil, la indemnizacién no patrimonial, la cual era
ya conocida antes, sobre la base del proyecto de Cédigo Civil del afio 1928

El fenémeno de la politizacién de los derechos de la personalidad constituye sin
duda una novedad en nuestra época. De esta manera debemos hacer una diferencia entre
los derechos “politicos” y los derechos “neutrales” de la personalidad. La esfera politica
de los derechos de la personalidad durante la segunda mitad del siglo pasado era diferente
a la de nuestra época. Los derechos de la personalidad funcionaban en aquel tiempo —que
abarca el primer decenio de nuestro siglo también— como defensa de las relaciones de la
propiedad®. En aquella época —ahora desde hace ya unos sesenta afios— estos derechos han
ayudado a la situaci6n de la autodefensa del propietario, mientras que ayudaron a la inter-
vencién por parte del Estado en esta esfera.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

Ahora algunas breves observaciones sobre la historia de los derechos de la personalidad.
La doctrina investiga generalmente la raiz de estos derechos —segun la terminologia italia-

1 En este ensayo no hacemos una diferencia de
carécter de principio entre los términos tradicionales
“derechos naturales”, “derechos individuales” por un
lado y “derechos humanos™ o “derechos de la persona”
por otro lado, aunque es evidente que en los dltimos
decenios —sobre todo a partir de la Segunda Guerra
Mundial- la nocién “derechos humanos” prevalece.

2La actualidad de esta problemaética se puede
consultar sobre la base de muchos materiales. véase
sobre todo el estudio iniciado por la UNESCO: Interna-
tional Commission of Jurists: The Legal protection of
Privacy: A Comparative Survey of Ten Countries.
UNESCO International Social Science Journal 1972,
p. 471, y el estudio comparativo elaborado por el Max-
Planck-Institut fiir Auslindisches und Internationales

privatrecht: Der zivilrechtliche persinlichkeits und
Ehrenschutz in Frankreich, der Schweiz, England und
den Vereinigten Staaten von Amerika, Tiibingen, 1970.

3En el Cédigo Civil Hiingaro los derechos de la
personalidad estdn ubicados en la seccion cuarta, se-
gunda parte (Las personas), articulos 75-87. Los ulti-
mos dos articulos se refieren a los derechos del autor
o del inventor.

4En este lugar nos gustaria recordar que en Hungria
el Derecho civil no ha sido codificado, sino hasta la
promulgacién del Cédigo Civil del afio 1959. La base
de la jurisdiccién ha constituido los diversos Proyectos
del Cédigo Civil (El primer proyecto completo data
del afio 1900). El Proyecto de Cddigo Civil del afio
1928 tenfa practicamente vigor legis.
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na “diritti fondamentali della persona umana”- hasta el jusnaturalismo aleman del siglo
xvir®. Es una opinién unanime que en esta época los derechos de la personalidad tienen
que ser interpretados como fenémeno de gran importancia contra el absolutismo feudal’.

Debemos dar cuenta del hecho que los derechos individuales tienen otra perspectiva
en la filosofia social inglesa del siglo xvir. Los derechos de la persona segiin esta doctrina
parecen ser parte integrante de la teoria general sobre la sociedad humana. Por ejemplo el
sistema asf llamado “cerrado” elaborado por Hobbes (En Leviathan) nos muestra y asi-
mismo explica como pueden tener razén los derechos de la persona en la esfera “natural”
que es sin duda independiente del Estado®. Los derechos de la persona —en esta perspecti-
va— pertenecen evidentemente a una esfera auténoma de la competencia del Estado. Esta
perspectiva nos explica de manera excelente por qué razén tienen estos derechos en mu-
chos casos concretos un cardcter de violacién de cuerpo.

Los modelos sociales elaborados por Hobbes®, Locke'? (Two Treatises of Civil Govern-
ment) y Rousseau (Contrato social) estdn orientados hacia la sociedad y al mismo tiempo
al individuum.

En las codificaciones del fin del siglo xvin y del comienzo del siglo xix'" los dere-
chos naturales de la persona son convertidos por un lado en los derechos de la libertad de
~ los ciudadanos garantizados por las constituciones y por otra parte en la capacidad juridica
general. La transformacién en la capacidad juridica es un hecho que es conocido ya hace
mucho tiempo'. Un papel semejante juega la propiedad que funciona como instrumento
de garantia de la actividad auténoma®.

Investigando la conexidn entre el “propietario” y la “persona” debemos analizar
sumariamente el desarrollo alemdn. En el derecho alemdn se puede observar el procedi-
miento de la abstraccién™. En la esfera de las teorfas sociales alemanas se puede observar
la “liberacién” de la “persona” del “hombre”. Este desarrollo se muestra entre otros en el

% Véase esta problemdtica de modo detallado en
SOLYOM, L. Die persdnlichkeitsrechte, Eine verglei-
chen historische Studie iiber ihre Grundlangen,
Budapest, 1984, pp. 135-193.

®Hay que acentuar que ya en el siglo xvin Samuel
Pufendorf se ocupa de la sistematizacién de los dere-
chos individuales. En el siglo xvin Christian Thomasius
y Christian Wolff elaboran una concepcién de los de-
rechos de la persona (derechos naturales). Véase LEU-
ZE, H. Die Entwicklung des personalichkeitsrechts im
19. Jahrhundert, Bielefeld, 1962, pp. 18-25. Las carac-
teristicas de la Escuela del Derecho Natural se mues-
tran en la esfera de esta concepcién también. Estas
caracteristicas son las siguientes: la forzada y pura-
mente sobre la base de la 16gica construida sistema-
tizacién y la separacion de la teoria de la praxis. Es
también caracteristica la visién completamente apo-
litica de los derechos de la persona.

?Vide LEUZE, (n.6), p. 23.

® La apreciacion del oeuvre de Hobbes para la teorfa
sobre la sociedad (“Rationalisierung und Sakularisie-
rung der europdischen Geselischaftstheorie™) véase
WIEACKER, Franz, Privatrechtsgeschichte der neu-
zeit?, Géttingen, 1967, pp. 303-305.

® Aquf hacemos referencia al hecho que Pufendorf
fue sin duda seguidor de las ideas de Hobbes. Véase
WOLEF, E. Grotius, Pufendorf, Thomasius. Drei Kapitel

zur Gestalgeschichte der Rechtswissenschaft, Tiibin-
gen, 1927, p. 86.

'9Entre los representantes del Derecho Natural fue
sobre todo Thomasius un seguidor del pensamiento
de Locke. Véase WOLF, (n.9), p. 106.

" Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen
Staaten del afio 1794, el Code civil del afio 1804 y el
Aligemeines Biirgerliches Gesetzbuch del afio 1811.

2El art. 83 de la Introduccién del Allgemeines Lan-
drecht fiir die Preussischen Staaten declara: “los de-
rechos generales” sobre la base de la “libertad natural”.

Y El tipo ideal de la identificacién de la “persona”
con el propietario puede considerarse la regularizacién
de la defensa de los derechos de la personalidad en el
Derecho romano.

' Se trata esta vez del desarrollo que tuvo lugar en
el siglo pasado y no en la época medieval o del predo-
minio de la Escuela del Derecho Natural. Para los re-
presentantes de la Escuela Histérica es muy carac-
teristico que ellos derivan —en claro contraste con la
concepcion de la Escuela del Derecho Natural- los
derechos de la persona del Estado (y no de la substancia
del hombre). Sin duda es mérito de la Escuela Histérica
el haber descubierto la nocién del “historismo” (Ges-
chichtlichkeit) que tiene importancia también desde
el punto de vista de los derechos de la persona. Véase
WIEACKER, (n.8), pp. 353-359.
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hecho de la desaparicién del derecho de las “iniurias™?. Este “factum” estd en conexién
muy estrecha con el hecho de que en Alemania se desarrolla la nueva “sociedad burgue-
sa”'6. Pero la desaparicién del “hombre” de la esfera de la capacidad juridica no puede ser
considerada completamente exhaustiva. No cabe duda de que la aparicién “moderna” de
los derechos de la personalidad debe ser estimada en general como critica del derecho
privado liberal y al mismo tiempo del concepto abstracto de la propiedad.

Por eso conviene en este lugar echar un vistazo atrds para conocer cudl fue la situa-
cién de la defensa de la personalidad en el Derecho romano, mientras que tenemos en
cuenta el hecho que la expresién ius Romanum no corresponde de ningin modo a un
grupo coherente y homogéneo de principios y pensamientos juridicos. Nos gustaria recor-
dar primeramente que el Derecho romano estuvo —y estd hay que afiadir- en permanente
cambio y perenne transformacién'’. Se puede constatar que el Derecho romano no se ex-
tingui6 con la aniquilacién politica de las dos partes del Imperium Romanum, sino que por
el contrario se impuso en diferentes casos, y los procesos que se estaban produciendo en
ambas partes —pars Occidentis y pars Orientis— perecieron como tales, prosiguieron aun-
que bajo el influjo de nuevas condiciones politicas y sociales'®. Es curioso sefialar que se
produjo un fenémeno insélito en la esfera de las instituciones humanas. El Derecho roma-
no originé modificaciones importantes en la vida politica y juridica de los pueblos que lo
recibieron®.

Por lo que dice relacién con la recepcién del Derecho romano tenemos que acentuar
que no sélo el Derecho justinianeo ha sido objeto de recepcion, sino también —en forma
general- el llamado Derecho prejustinianeo. Substancialmente la recepcion de este Dere-
cho se puede desglosar en dos tipos: por una parte en recepcion de primer grado, y por otro
lado en recepcién de segundo —o con otro término— ulterior grado™. A nuestro entender, en
la esfera de los institutos juridicos concretos —como por ejemplo el terreno de la defensa
de los derechos de la personalidad- el tipo concreto de la recepcién del Derecho romano
no tiene un papel demasiado importante. Por esta razén el andlisis de la regulacién del
Derecho romano relativa a la defensa de los derechos de la persona tiene importancia en
aquellos pafses también —por eso tales observaciones no son meras disquisiciones acadé-
micas— donde no se trata de una recepcién de primer grado a causa de los acontecimientos
histéricos.

15 Jhering por ejemplo hace alusién al hecho de que
la actio iniuriarum del Derecho romano no era cono-
cida en el Derecho aleman de su época. Véase JHE-
RING, Rudolf von, “Rechtsschutz gegen injuridse
Rechtsverletzungen”, en Gesammelte Aufsdtze, 111,
Jena, 1886, p. 321.

16 A consecuencia de este desarrollo los delicta
privata del Derecho romano son transformados en la
responsabilidad general por dafios patrimoniales por
un lado y son ubicados en el Derecho penal moderno
por otro lado. La rafz o con otro término la razén final
de eso se halla en la metamorfosis del Derecho privado
en Derecho puramente patrimonial.

17 Esta afirmacién es vélida también en nuestros
tiempos en lo que concierne a los paises donde el
Derecho romano es vigente todavia en sentido formal.
Véase ZIMMERMANN, R. Das rémisich-holldn-
dische Recht in Siidafrika, Einfiihrung in die Grundlan-
gen und usus hodiernus, Darmstadt, 1983 passim. Por
lo que respecta a la nocién “moderna” (actual) del

animus iniuriandi y de la actio iniuriarum véase
ZIMMERMANN, R. cit. pp. 37-39 y 146-148.

1#En lo que conciere a la problemética de la revision
de la importancia juridica —eso es en esencia la cuestion
de la continuidad— de la caida formal de la pars
Occidentis del Imperium Romanum (el afio 476) véase
VARADY, L. Epochenwechsel um 476. Odoaker der
Grosse un die Umwandlungen, Budapest, 1984 passim.

19En este lugar no se puede analizar la cuestién de
la Recepcién tal cual tuvo lugar antes de la Recepcion
formal por ejemplo la “Friirezeption” en Alemania
medieval. Véase sobre esta problemitica WIEACKER,
(n.6), pp. 97-124.

2S¢ trata de una Recepcidn de segundo o ulterior
grado del Derecho romano en Europa por ejemplo en
Hungria, donde jamés tuvo lugar una Recepcién en el
sentido formal. Véase de modo sintético sobre esta
teméatica BONIS, G. “Einfliisse des romischen Rechts
in Ungam”, en lus Romanum Medii Aevi, pars V, 10,
Mediolani, 1964, passim.
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3. DEFENSA DE LA PERSONA EN EL DERECHO ROMANO

Esta fugaz resefia en la cual analizamos la reglamentacién de esta problemdtica en el De-
recho romano en general, no tiene otra finalidad que la de dar a conocer cudl es el tipo de
reglamentacion juridica que se refiere a la defensa de los derechos de la personalidad. Esta
experiencia histérica nos demuestra el modo y la medida aplicados o utilizado por los
romanos (por los jurisprudentes romanos) que sin temor de equivocarnos tiene una cierta
actualidad todavia. Hay que mencionar que en esta esfera de modo muy evidente se mues-
tra el método casuistico aplicado por los jurisconsultos romanos, que dice con el debido
acento Savigny en su obra “De la vocacién de nuestro tiempo para la legislacién y juris-
prudencia” (Von Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft) escrita y
publicada en el afio 18142,

Si echamos un vistazo sobre el “terminus technicus” iniuria, hay que sefialar que la
nocién iniuria de los romanos tiene muchos sentidos. Esta nocién puede ser interpretada
en el sentido de un acto de violencia contra el ordenamiento juridico por una parte. Por
otro lado la iniuria puede ser interpretada como un antecedente de nuestro moderno con-
cepto de la defensa de los derechos de la personalidad. En lo que concierne al sistema
romano debemos darnos cuenta del desarrollo histérico que se presenté en el terreno del
Derecho romano. La via que conduce de las Doce Tablas hasta el derecho pretoriano y
hasta el derecho del edictum praetorium y a la codificacién de Justiniano (Corpus Iuris
Civilis) es muy dificil por su naturaleza®,

Aunque tenemos que evitar el anacronismo, podemos decir que las huellas de la
defensa de la personalidad se encuentran ya en el siglo V a. C. en el derecho de las Doce
Tablas. Los casos concretos son los siguientes: membrum ruptum, os fractum, iniuria® y
siglos después malum carmen incantare o convicium, la huella de la cual se halla ya en las
Doce Tablas®. No cabe duda, sin embargo, de que no tenia el Derecho romano de las Doce
Tablas la nocién general (o con la terminologia alemana Generaltatbestand) de la iniuria
—0 con otras palabras— de ia defensa de la personalidad®.

21'Véase sobre la problemética del método casuistico
de los jurisconsultos romanos y en las constituciones
imperiales en la literatura reciente VACCA, L. Contri-
buto allo studio del metodo casistico nel diritto romano,
(Ristampa con appendice), Milano, 1982 passim.

22 Sobre la vastisima literatura en lo que concierne
a la problemdtica de la iniuria en el Derecho romano
da una resefia P()LAY, E. Iniuria-Types in Roman Law,
Budapest, 1986 passim.

* Durante la época postcldsica los delitos contra
la persona se castigan con sanciones de caracter crimi-
nal en claro contraste con el periodo preclésico y cl4-
sico en los cuales los casos de la iniuria pertenecen a
la esfera del Derecho patrimonial. Véase de modo
sintético KASER, Max, Das rimische Privatrecht. Die
nachklassischen Entwicklungen’, Munchen, 1975, p.
439.

* Los textos reconstruidos de las Doce Tablas que
sc refieren a la violacién de 1a persona son los siguien-
tes: 1. §i membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto

(tab. 8.2). 2. Manu fustive si os fregit librero CCC, si
servo CL poena eo sunto (1ab. 8.3), 3. Si iniuriam facit
XXV poenae sunto (tab. 8.4).

B El caso malum carmen incantare (tab. 8.1)
originariamente no estaba en conexién con la violacién
de la persona. Es muy probable, seglin mi opinién,
que también el malum carmen o convicium en una
época posterior signifique un caso concreto de la
violacién de la persona. Esta era la situacién en el
siglo I a.C. como se puede constatar sobre la base de
un fragmento del De republica (4.10.12) de Cicerén
(...51 quis occentavisset sive carmen condidisset quod
infamiam faceret flagitiumve alteri...).

* Sobre la problemdtica de las iniuriae en el
Derecho romano véase de larica literatura LUBTOW,
U.v. “Zum romischen Injurienrecht”, en Labeo, 15,
pp. 131-167; MASCHKE, R. “Die persénlichkeits-
rechte des rémischen Inirien systems”, en Studien zur
Erlduterung des biirgerlichen Rechts, 10, Heft,
Breslau, 1903; RABER, F. Grundlagen klassischer
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Eso es evidente si nosotros tenemos en cuenta el sistema muy diferenciado de las
sanciones de la violaci6n de la persona. Es €l Edictum Perpetuum promulgado hacia los
afios 130 d. C. que unificé siglos después los diversos casos tipicos de la violacién —no
s6lo la violacién fisica— de la persona. La sanci6n de carécter patrimonial (la indemniza-
cién por dafios y perjuicios) se muestra evidentemente como medida eficaz. Las medidas
del Derecho procesal (las diferentes actiones) se multiplican también de manera que €l
procedimiento llega a ser extraordinariamente complicado. A consecuencia de eso, Séneca
se refiere a Cato, quien dice que la victima de iniuria por prudencia no va a procesar,
teniendo en cuenta las muchas inconveniencias que lleva consigo tal proceso?.

En resumen, podemos concluir que el concepto de la “personalidad” es sin duda
ajeno al Derecho romano. Tampoco puede ser considerada la defensa de la “dignidad
humana” como base de las actiones de la iniuria. En el Derecho romano se trata desde
todos los conceptos de una defensa de los valores de cardcter extremadamente concreto.
De esta manera hay, sin duda, un cierto contraste entre la nocién moderna sobre la digni-
dad humana y el orden de valores que aparecen en la esfera de las iniuriae. No hay sino un
contraste entre la generalidad de la dignidad humana y la esfera relativamente estrecha de
la defensa por las actiones iniuriae. La base de la defensa de la personalidad forman los
boni mores en forma de la interpretacién del praetor. Por eso son en el campo de las
iniuriae la esfera del derecho (ius) y aquella ética (mos) inseparables.

4. DEFENSA DE LA PERSONALIDAD EN EL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984
EN COMPARACION CON ALGUNAS CODIFICACIONES EUROPEAS

Volviendo a la época moderna acentuamos que es de singular importancia que sobre la
base del nuevo Cédigo civil peruano por primera vez se establece de manera expresa en el
ordenamiento juridico el derecho al respeto de la imagen y de la intimidad de las personas.
Muy importante es también segiin mi opini6n el articulo 17 (texto: “La violacién de cual-
quiera de los derechos de la persona a que se refiere este titulo, confiere al agraviado o a
sus herederos accién para exigir la cesacién de los actos lesivos. La responsabilidad es
solidaria”) sefiala la expressis verbis que la responsabilidad por la infraccién de ese dere-
cho es solidaria. Eso significa la extension de la responsabilidad —que tiene sin duda ele-
mentos del Derecho romano— y al mismo tiempo la extension de la defensa —que es asi
mis efectiva— de los derechos de la personalidad. De esta manera es responsable no sola-
mente el infractor directo, a titulo de ejemplo el periodista en caso de infracciones a través
de medios de comunicacién masiva, sino también los que tienen una obligacién in vigilan-
do —en forma de culpa in eligendo- a titulo de ejemplo el director del medio de comunica-
ci6n, la empresa propietaria del mismo. Esto es una solidaridad sin la cual tal responsabi-
lidad no seria regulada de manera satisfactoria. Segiin mi opinién el provenir -o en otras
palabras el ius in praxi- mostrard de qué manera esta regularizacion serd eficaz.

No cabe duda de que como medida de a excesivamente eficaz defensa de los dere-
chos de 1a personalidad puede considerarse el articulo 1984, el que se refiere al dafio moral
(texto: “El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo produ-

Injurienanspriiche, Graz, 1969,y WITTMANN, R. Die  non excanduit, non vindicavit iniuriam, ne remisit
Kérperverletzung an Freien im kiassischen romischen  quidem, sed factam negavit: maiore animo agnovit
Recht, Miinchen, 1972. quam ignovisset (Seneca, Dial. 2.14.3).

2"Cum illi (sc. Catoni G.H.) os percussum esset,



Gdbor Hamza

cido a la victima o a su familia”). Es un hecho bien conocido que la doctrina ha tenido
siempre mucha dificultad en ubicar el dafio moral como un dafio dentro de las categorias
de la responsabilidad extracontractual®. Si consideramos el dafio moral como un dafio
extrapatrimonial en este caso no puede ser reparado patrimonialmente mediante una in-
demnizacién porque, per definitionem, es inapreciable en dinero (para los romanos litis
aestimatio). Pero no hay duda de que tenemos que entender esta nocién en el sentido de un
dafio patrimonial o -en otras palabras- econémico. Si es as, este articulo otorga al juez
esencialmente mayor libertad para determinar la indemnizaci6n. Esta libertad es muy se-
mejante en cierto aspecto a la construccién de la litis aestimatio conocida en el Derecho
procesal de los romanos.

En lo que concierne al Derecho romano podemos referimos a las decisiones en las
cuales hay referencia a un pretium affectionis y a las actiones vindictam spirans. La exis-
tencia del pretium affectionis y de las actiones vindictam spirans contienen sin duda ele-
mentos de la contruccién del dafio moral. En esta perspectiva no tiene importancia el
hecho de que la litis aestimatio convierta todas las reclamaciones por dafio y perjuicios en
exigencias patrimoniales®.

En cuanto al dafio moral existe también el articulo siguiente (art. 1985, cuyo texto
es: “La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accién y omisién
generadora del daiio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral
debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.
El monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo
el dafio™).

Seria en este lugar muy util hacer una comparacién con la regulacién respectiva del
dafio moral en el derecho suizo. En el Code civil (Zivilgesetzbuch) suizo del afio 1907 el
articulo 28 (Texto: “Celui qui subit une atteinte illicite dans ses intéréte personnels peut
demander au juge de la faire cesser. Une action dommages-intéréts ou en paiement d’une
somme d’argent a titre de réparation morale ne peut étre intentée que dans les cas prévus
par la loi”) se refiere al dafio moral. Este articulo general se complementa por el articulo
49 del Code suisse des Obligations del afio 1881 (Texto: “Celui qui subit un atteinte dans
ses intéréts personnels peut réclamer, en cas de faute, des dommages-intéréts, et, en outre,
une somme d’argent a titre de réparation morale lorsque celle ici est justifiée par la gravité
particuliere du préjudice subi et de la faute. Le juge peut substituer ou ajouter al’allocation
de cette indemnité un autre mode de réparation”) llena el contenido el citado articulo del
Code civil suizo®.

Lo mismo se refiere al articulo 47 del Code suisse des Obligations (Texto: “Le juge
peut, en tenant compte de circonstances particuliéres, allouer 2 la victime de 1ésions

#Hay que acentuar que la nocién del dafio moral
(dommage moral, tort moral, Nichtvermégensschaden,
immaterieller Schaden, immaterial damage, non-pecu-
niary damage) es relativamente un fenémeno reciente
en la esfera del desarrollo juridico europeo. Era sobre
todo la Pandectistica alemana en el siglo xix la que
rechazé con mucha vehemencia, sobre la base de los
fragmentos del Digestum (D.9.1.3. Gaius; D.9.3.7.
Gaius; D.14.2.2.2. Paulus. Liberum corpus nullam
recipit aestimationem) la nocién del dafio extrapatri-
monial. En contraste con la Pandectistica la jurisdic-
cidn francesa ya en el siglo pasado acept6 la posibili-
dad de la constatacion del dafio moral por parte del
juez. La més grande aplicacién de esta nocion se halla

en el terreno del Derecho anglosajén y del Derecho
anglo-norteamericano.

» Véase sobre la funcién de la litis aestimatio
(iusiurandum in litem) en conexién con la condemnatio
pecuniaria KASER, Max, Das rémische Zivilprozes-
srecht, Miinchen, 1966, pp. 286-289.

% Sobre esta problemdtica en el Derecho suizo
puede consultarse un amplio tratamiento en las obras
siguientes: TUHR, A. von, Allgemeiner Teil des
Schweizerischen Obligationenrechts. Erster Bd. 3.
Aufl. auf Grund der Ausgabe von A. Siegwart neu
bearb. H. Peter, Ziirich, 1979, pp. 125-130; y TER-
CIER, P. Contribution a I’étude du tort moral et de sa
réparation en droit civil suisse, Fribourg, 1971 passim.
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corporelles ou, en cas de mort d’homme, 3 la famille une indémnité équitable A titre de
réparation morale”). El articulo 49 hace posible la reparacion del dafio moral con la con-
dicién que sea presente la culpabilidad por parte de la persona que causa el dafio. Es
ademds necesario que el dafio causado sea extremadamente grave y al mismo tiempo la
culpabilidad sea también particularmente grave. La diferencia entre el Code civil y el
Code del Obligations est4 en la legitimacion de la precision del dafio moral. El articulo 28
del Code civil suizo quiere disminuir los casos de dafio moral precisando qu éste sea posi-
ble solamente en los casos precisados por la ley. El articulo 49 del Code des Obligations
en claro contraste con eso —con evidente intencién de ampliar la esfera de aplicacion del
dafio moral- otorga al juez la constatacién de este tipo de dafio. Esto evidentemente no
quiere decir que debamos aceptar la doctrina representada sobre todo por los autores fran-
ceses segiin la cual el dafio moral es un dafio extrapatrimonial y consecuentemente es
independiente del valor econémico de la reparacién del sufrimiento causado por el dafio®'.

El el Cédigo civil de Hungria la constatacion del dafio moral estd también relaciona-
da con la gravedad del comportamiento de la persona que causa el dafio a la victima*. El
articulo 354 del Cédigo civil, que ubica el dafio moral entre los articulos que se refieren a
los diversos casos de la responsabilidad (capitulo XXX) dice: “El maleante es obligado a
indemnizar el dafio de la victima, si el dafio mismo dificulta la participacién de la victima
en la vida social, o de otro modo dificulta su vida duradera o gravemente, respectivamente
influye de modo desventajoso la participaci6n de la persona juridica en el trafico econd-
mico” (En traduccién no autorizada). Hay que acentuar que este articulo que se refiere al
dafio moral ha sido introducido en el Cddigo civil del afio 1959 (La ley IV del afio 1959)
sobre 1a base de una novela (La ley IV del afio 1977)%. Es muy problematica la definicién
del dafio grave y duradero. Es sin duda tarea de la praxis precisar el concepto del dafio
grave o del dafio duradero. En la esfera de la definicién ayuda al juez la indicacién del
principio niimero 16 del Tribunal Supremo del afio 1981 que precisa los diversos aspectos
del dafio moral (en la terminologia huingara “dafio no patrimonial”).

Seguin esta indicacién de principio del Tribunal Supremo son condiciones de la cons-
tatacién del dafio moral (dafio no patrimonial) las siguientes: 1. la culpabilidad por parte
de la persona hace dafio a la victima; 2. El dafio tiene que ser grave y (en contraste con el

31 Véase para la doctrina francesa MAZEAUD, H.
y TUNC, A. Traité théorique et pratique de la réspon-
sabilité civile délictuelle et contractuelle, Paris, 1966,
1 partie, pp. 262-268; y SAVATIER, R. Traité de la
résponsabilité civile en droit frangais, Paris, 1939, I
partie, pp. 98-104.

32En la doctrina hiingara —sobre todo en la época
feudal— el dafio moral ha sido aceptado exclusivamente
en la esfera del Derecho penal. Véase sobre esta tema-
tica GROSSCMID, B. Fejezetek kitelmi jogunk koré-
bol (Capitulos de la esfera de nuestro derecho de las
obligaciones), Budapest, 1932, pp. 718-719. El dafio
moral (immaterieller Schaden) ha sido introducido en
el terreno del Derecho privado sobre la base del articulo
272 del Cédigo mercantil (ley XXXVII: 1875). En la
esfera del Derecho privado el dafio moral se ha recibido
en el articulo 1140 del Proyecto de Cédigo Civil del
afio 1900 (Segundo Proyecto). La misma regulacién
se halla en el proyecto del Cédigo Civil del afio 1928
(Tercer Proyecto). Sobre la base de estos Proyectos la

jurisprudencia ha aceptado en circulo extenso lanocién
del dafio moral. Véase para la doctrina y la jurispruden-
cia ALMASI, A. Nem-vagyoni kdr a magyar magdnjog-
ban (Dafio extrapatrimonial en el Derecho privado
hiingaro), Szeged, 1923; y SZLADITS, K. Magyar Ma-
gdnjog 1-VI (Derecho privado hiingaro), Budapest,
1939-1942, vol. IIl; MARTON, G. Kdrtéritési kotelmek
Jjogellenes magatartdsbdl (Obligaciones de indemniza-
cién sobre la base del comportamiento contra legem),
pp. 782-942.

3 E] Cédigo civil del afio 1959 ignord la nocién
del dafio moral. Segiin la doctrina de esta época en la
sociedad socialista no puede aceptarse una indemniza-
ci6n in pecunia por un dafio moral (extrapatrimonial).
Véase EORSI, G. “Kdrtérités a Polgdri Torvénykonyv-
ben” (Indemnizacién en el Cédigo civil), en A magyar
Polgdri Torvénykonyv 6t tanulmdny ban (El Cédigo
Civil hiingaro en cinco estudios), red. G. Eérsi, Buda-
pest, 1963, p. 261.
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texto de la ley en el cual se halla la conjuncién “0”) duradero. De esta manera estrecha el
Tribunal Supremo el terreno de la aplicacién del dafio moral. 3. El dafio puede referirse o
al dafio fisico o al dafio psiquico. 4. Los familiares de la victima que ha perdido su vida
tienen también la legitimacion para procesar por el dafio moral supuesto que han sufrido
un dafio no patrimonial. 5. El juez puede precisar en el mismo proceso un dafio material y
el dano moral a condicién de que estos sean separados uno del otro. 6. El monto de la
indemnizacién lo precisa el juez segtin todos los aspectos concretos del caso, con modera-
cién. El juez debe considerar la edad, la situacion financiera, la profesién de la victima, la
con-culpabilidad de la victima y no en dltima instancia los recursos de la sociedad, es
decir del Estado. La indemnizaci6n puede ser precisada tanto en un monto como en una
renta (anualidad). 7. La legitimacién por el dafio moral no es transmisible por herencia.

5. CONCLUSION

Al terminar este breve estudio de los derechos de la personalidad, hemos encontrado, sin
duda, diferentes nociones de esta temética, que a nuestro modo de ver en esencia no son
contradictorias y por eso no llevan a confusién. Parecen aconsejables las investigaciones
sobre jurisprudencia romana y, sobre todo, la utilizacién en la moderna doctrina y jurisdic-
ci6n del sistema casuistico del Derecho romano. Debemos recordar que el Derecho roma-
no sirve como punto de vista de los derechos de la personalidad también —en su calidad
como arte y técnica cldsica de elaboracién de la nocién tradicional de la defensa de la
persona— como base ideal de la comparacién.

Concluyendo estas breves reflexiones en torno al tema de los derechos de la perso-
nalidad, estamos convencidos de que en el provenir las experiencias de la doctrina y
Juridiccidn (del ius in praxi) de los otros paises ademés de la experiencia de caracter para-
digmatico del Derecho romano, que es derecho vigente imperio rationis ayudarén sin duda
aresolver los problemas que surgen en la aplicacién e interpretacién concreta de los dere-
chos de la personalidad que el nuevo Cddigo civil del Peni contiene y regula.






