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RESUMEN: E| autor sostiene que, el patrimonio, como atributo de la
personalidad, incluye todos los derechos de las personas, sin excluir
los calificados como morales. Es necesario “corregir” las normas ci-
viles en funcién de su armonia con el sistema juridico y, en particu-
lar, con nuestra Constitucion. Es fundamental concebir como parte
del patrimonio de las personas su ambito moral, pues este puede ser
danado y ello da derecho a reparacion. El autor no concuerda con
aquella visién que considera que toda reparacion pecuniaria que
reconozca por causa un dafio moral importaria, en dltimo término,
un enriquecimiento de la persona que asume el papel de victima
afecta a indemnizacion, con lo cual se pierde el sentido reparatorio
que es propio a esta modalidad de prestaciones. El autor para esta-
blecer si su desacuerdo reconoce o no algin fundamento atendible,
revisa algunos conceptos en torno al patrimonio de la persona y su
contenido.

ABSTRACT: The author understands that, the patrimony, like a per-
sonality attribute, includes all the personal rights, without excluding
qualified like morals. It is necessary to “correct” the civil norms
according with a harmony with the juridical system and, especially,
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with our Constitution. It is fundamental to conceive as part of the
persons patrimony its moral area, since this one can be damaged
and it gives right to repair. The author does not agree with that vi-
sion that considers that any pecuniary repair that should recognize
a moral hurt, in last term, would bring an enrichment of the person
who assumes the paper of victim sympathetic on indemnification,
with which there gets lost the sense of repair that is own to this mo-
dality of presentations. The author to establish if his disagreement
recognizes or not some worthy foundation, checks some concepts
concerning the patrimony of the person and its content.

PALABRAS CLAVE: patrimonio — atributos de la personalidad - dafio
moral

KEY WORDS: patrimony — personality attributes - moral injure
I. INTRODUCCION

El articulo 1556 del Cédigo Civil chileno preceptia: “La indemnizacién
de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provengan de
no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente,
o de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptdanse los casos en que la ley la limita expresamente al dano
emergente.”

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, a la alocucién
dano emergente, en derecho corresponde asignar el sentido de “detrimento o
destruccion de los bienes a diferencia del lucro cesante”.

Joaquin EscricHe' inscribe en ese concepto “el dano o pérdida que a
uno sobreviene por prestar su dinero, o detenérsele el que otro le debe. Los
tedlogos y jurisconsultos que condenan la usura, se han visto en la precision
de mitigar el rigor de sus principios permitiéndola en el caso de que el presta-
mista haya de sufrir alguna pérdida, o privarse de alguna ganancia por prestar
su dinero; el caso de pérdida se llama dano emergente, y el de privacion de
ganancia lucro cesante”.

! EscricHE (1991) p. 282.
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Arturo ALessaNDRI RoDRIGUEZ? explica el alcance de esa norma aduciendo
que corresponde reparar la pérdida o disminucion efectiva que la victima ha
experimentado en su patrimonio y lo que dejé de ganar o percibir a conse-
cuencia del delito o cuasidelito, aclarando que esa norma es aplicable tanto
a las obligaciones contractuales como en materia delictual o cuasidelictual,
es un principio de aplicacién general.

En esa senda alinean también los articulos 2317 y 2329 del Cddigo
Civil, en cuanto consideran reparable todo dafio proveniente de un delito o
cuasidelito.

Por otro lado surge el articulo 2331 del mismo Cédigo estableciendo
que “las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona
no dan derecho para demandar una indemnizacién pecuniaria, a menos de
probarse dafno emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero;
pero ni aun entonces tendra lugar la indemnizacion pecuniaria, si se probare
la verdad de la imputacion”.

Pablo Ropricuez Grez® no discurre en torno a la correccién de esta norma
en funcion de su armonia con el sistema juridico y con la Constitucién en
particular, limitando sus explicaciones a puntualizar que su propésito pasa
por excluir la reparacién del dafo moral, limitando la indemnizacién al dafo
material lo cual concordaria, en su concepto, con la regla general enunciada
en el articulo 2329.

Apoyandose en el articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Penal, esti-
ma que el articulo 2331 no delimita los derechos de la victima de un delito
penal, sino sélo los de un delito civil, cuestién que reconoce haber quedado
en entredicho, al ser interpretado por el articulo 31 inciso segundo de la Ley
n° 16.643, (sobre abusos de publicidad) que acota el sentido de ese precepto
a los delitos de injuria y calumnia cometidos a través de medios distintos de
los expresados en el articulo 16 de esa ley.

Contra lo anterior surge el articulo 40 de la Ley n° 19.733 al disponer
que “la comision de los delitos de injuria y calumnia a que se refiere el articulo
29, dara derecho a indemnizacion por el dafno emergente, el lucro cesante y
el dafnio moral”.

2 ALESSANDRI (1943) p. 547.
3 RobpriGuez (1999) p. 316.
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Continuando en el ambito de las aclaraciones acudamos nuevamente a
Alessandri RobriGuez*, para acotar que el dano puede ser material o moral,
siendo el primero una lesién pecuniaria y, el segundo, en una molestia o dolor
no patrimonial, en el sufrimiento moral o fisico y, agrega, lo que estimamos
relevante para los efectos de este estudio “el dafno material lesiona a la victima
pecuniariamente, sea disminuyendo su patrimonio o menoscabando sus me-
dios de accion; la victima, después del dano, es menos rica que antes. El dano
moral, en cambio, no lesiona el patrimonio, no se traduce en ninguna pérdida
pecuniaria —el patrimonio de la victima estd intacto,- consiste exclusivamente
en el dolor, pesar o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o
en sus sentimientos, creencias o afectos. De ahi que a la indemnizacion que
lo repare se la denomine Pretium doloris.”

Para Ropricuez Grez®, el daiio emergente esta constituido por el detrimen-
to patrimonial efectivo que experimenta una persona. Constituye un empo-
brecimiento real, esto es, la desaparicion por obra del ilicito civil de un bien
que formaba parte del activo del patrimonio. Concluye diciendo que el dafio
emergente es la diferencia que se produce en el activo del patrimonio de una
persona, como consecuencia del ilicito civil, entre su valor original (anterior
al hecho que se reprocha) y el valor actual (posterior al mismo hecho).

Resulta evidente que, para ese autor, el patrimonio sélo esta integrado
por cosas que pueden y deben ser consideradas para estimar a una persona
COmoO mMas 0 menos rica.

Separar de esa idea de patrimonio los aspectos denominados morales
vinculados al Hombre, no es una creacion de Robricuez Grez ni mucho me-
nos, mas bien corresponde a la doctrina tradicional.

Tan es asi que Georges RIPERT y Jean BOULANGER® intentan una definicion
negativa del dafio moral, aduciendo que es aquel que no atenta en ninguna
forma contra los elementos del patrimonio, con lo cual resulta evidente que
el ambito moral del hombre, que puede ser danado y da derecho a repara-
cién, para ellos no forma parte del patrimonio de las personas.

Vista asi las cosas, toda reparacién pecuniaria que reconozca por causa
un dano moral importaria, en dltimo término, un enriquecimiento de la per-
sona que asume el papel de victima afecta a indemnizacién, con lo cual se

4 ALESSANDRI (1943) p. 220.
5 RobriGuez (1999) p. 290.
6 RIPERT - BOULANGER (1965) p. 94.
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pierde el sentido reparativo que es propio a esta modalidad de prestaciones,
vision con la cual no podemos estar de acuerdo.

Lo expuesto nos lleva a revisar algunos conceptos entregados en torno al
patrimonio de la persona y su contenido, cuestion que dard inicio a nuestra
investigacion del tema, para establecer si nuestro desacuerdo reconoce o no
algdn fundamento atendible.

I1. ACERCAMIENTOS EN TORNO AL CONCEPTO DE PATRIMONIO

Louis JosseranD’, tomando por base a diversos autores franceses, explica
que es un atributo de la personalidad que puede ser definido como el conjun-
to de valores pecuniarios, positivos o negativos, pertenecientes a una misma
persona y que figuran unos en el activo, los otros en el pasivo, reconocien-
do que no se trata de un concepto exacto sino mas bien un acercamiento
técnico.

Luego de afirmar, como caracteristica del patrimonio, que éste es esen-
cialmente pecuniario, realiza una aproximaciéon mucho mas cercana a nues-
tros tradicionales conocimientos juridicos sobre la materia que lo identifican
antes que nada y por sobre todo, como un atributo de la personalidad.

Esto Gltimo conlleva, en sus términos, que el patrimonio conlleva “una
nocion abstracta de orden intelectual, metafisico: es, si se quiere, la aptitud
para convertirse en el centro de relaciones juridicas pecuniarias, o también,
en receptdculo ideal dispuesto a recibir los valores positivos o negativos.”®

En el orden del contenido que es de nuestro interés, ese autor agrega
que “el patrimonio es un atributo, una emanacion de la personalidad, y como
proyeccion de dicha personalidad en el campo del derecho. En efecto, haga-
mos notar: Toda persona tiene un patrimonio; a la inversa, solo una persona
puede tener un patrimonio; el patrimonio es inalienable como la personalidad
misma, de la cual es uno de los atributos: no se puede tampoco ceder, vender
un patrimonio, como no se podria enajenar el propio estado, su capacidad,
o su reflejo”.

Habremos de reconocer, basado en los dichos del mismo autor, que ese
concepto del patrimonio es vivamente discutido por las doctrinas alemanas,
que restringen su ambito a una masa de bienes que, por consecuencia, no

7 JosseranD (1952) p. 454.
& Idem., p. 455.
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estaria indisolublemente unida a la personalidad, siendo posible concebir un
patrimonio sin titular, que estaria sostenido por su afectacion misma, repre-
sentando su justificacion y razén de ser.

Gonzalo Ficueroa YAREZ® afirma que no existiendo antecedentes al res-
pecto en el Derecho Romano, como un todo auténomo, explica que la teoria
clasica del patrimonio, elaborada por Ausry T Rau, es denominada subjetiva,
por la intima relaciéon que guarda la existencia del patrimonio con la persona
que lo exhibe o detenta, a un nivel que lo hace inseparable, no siendo posible
concebir un patrimonio sin persona y viceversa, como explicaba JOSSERAND.

Aludiendo a esos autores, al afirmar que el patrimonio siendo en su mds
alta expresion, la personalidad misma del hombre en relacién con los objetos
exteriores sobre los cuales puede o podra ejercer derecho, comprende no
s6lo in actu los bienes ya adquiridos, sino in potentia los bienes por adquirir.
Es lo que expresa muy bien la palabra alemana Vermégen, que significa, a la
vez, poder y patrimonio.

Esa version importa una reduccién dréstica del concepto de patrimonio,
en la medida que lo mal entiende a la vinculacién de la persona con las co-
sas, sea en potencia o en acto, lo que no hace una diferencia importante a la
hora de concebir al patrimonio como atributo de la personalidad y, adin mas,
que siempre tiene contenido.

La descripcion precedente incide en la definicién misma que se tenga
respecto al Hombre y su existencia, cuestion que abordaremos en el capitulo
siguiente para no alterar el orden légico de la exposicion.

La doctrina alemana, por su lado, llamada también objetiva o finalista,
toma por base un conjunto de situaciones en que, bajo su perspectiva, exis-
tirilan patrimonios sin estar vinculados a persona determinada, que denomi-
nan, genéricamente, como “patrimonios de afectacion”.

En ese sentido expresaban que si se admite la idea sugerida por IHERING,
que el derecho subjetivo no es mds que un interés juridicamente protegido,
no serd dificil concluir que el ordenamiento juridico podra querer proteger
—ademas de las personas— ciertas finalidades u objetivos, y entonces no habra
inconvenientes en aceptar que en torno a esas finalidades puedan agruparse
también bienes y deudas. Los derechos perteneceran en este caso a un desti-
no protegido por el ordenamiento juridico; si existe una persona, ella sera el

9 FIGUEROA (1991) p. 28.
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destinatario directo; si s6lo existe una finalidad, ella serd el centro de los bie-
nes y deudas que conforman su patrimonio, sin perjuicio de que tras aquella
finalidad ideal puedan encontrarse siempre destinatarios indirectos o indeter-
minados, en forma de personas. La persona es siempre el destinatario directo
o indirecto del ordenamiento juridico, pero es perfectamente aceptable que
ella se encuentre disimulada tras la finalidad ideal que el ordenamiento juri-
dico protege.'®

En nuestro concepto, asumido el patrimonio como un atributo de la per-
sonalidad y la visién cldsica de ese elemento, es posible realizar una primera
aproximacion al marco que nos interesa acotar: toda persona tiene patrimo-
nio aun cuando no tenga bienes.

Sobre esa idea no existe una gran controversia. El problema surge por la
apreciacion de un fenémeno de hecho, la presencia de conjuntos de bienes
y deudas que no reconoce a una persona en particular como titular o no han
precisado de la existencia de una persona para surgir como una realidad.

De alli a sostener que donde existe un activo y un pasivo también hay un
patrimonio sélo falté un paso, dando lugar a la tendencia finalista, objetiva o
alemana como quiera ser denominado.

Con todo, estimamos que en esta Ultima forma de visualizar el fenéme-
no existe una confusion entre patrimonio y universalidades, sean de hecho
o de derecho, lo que no hace una diferencia importante para identificar esa
confusion.

A nuestro modo de ver, el problema que subsiste o mejor dicho, se torna
mas dramatico en ese planteamiento, discurre por perder de vista o no acep-
tar al patrimonio como un atributo de la personalidad, identificindolo con
la materialidad visible del ejercicio de ese atributo, como son los activos y
pasivos, lo que ni con mucho agota la existencia de ese atributo, en la medida
que este es anterior a ese o esos hechos.

La sintesis de esa posicion es sencilla: el patrimonio no constituiria un
atributo de la personalidad. En la medida que sea postulada otra opinion, vale
decir, considerar al patrimonio como atributo de la personalidad, la doctrina
objetiva o finalista resulta insustentable.

10 Idem., p. 41.
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Las universalidades pueden no requerir a una persona como elemento
esencial para su existencia, pero dificilmente podremos concebir un atributo
de la personalidad sin una persona a la cual remita, pues importaria una con-
tradiccion ab initio.

Asi las cosas, concluiremos, para no sobreabundar en el tema, lo que
nos desviaria de nuestro propdsito investigativo, que tomaremos como pauta
de trabajo que el patrimonio es un atributo de la personalidad, por lo cual
siempre existira en funcion de la presencia de una persona a la que pueda
atribuir.

Por otro lado, también habremos de fijar el sentido que el patrimonio al
ser, antes que nada y por sobre todo, un atributo de la personalidad, no esta
determinado en su existencia por su contenido, vale decir, la presencia o au-
sencia de cosas materiales.

Una persona tiene patrimonio siempre, aun cuando esté perfectamente
desprovisto de esas cosas pues, al menos, tendrd un conjunto de potenciali-
dades ademas de derechos que resultan inalienables, para lo cual, en el punto
siguiente, haremos un breve acercamiento a ellos.

Nos parece interesante, como Gltima cuestion, acudir a las ensefianzas
de Luis CLaro SoLAR'' que, marginalmente trata el tema al hablar de los bie-
nes, explicando que Justiniano sefiala en sus Instituciones, como objeto del
derecho, las personas, las cosas y las acciones: omne autem jus quo utintur
vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad acciones; y se ocupa de ellas en el
mismo orden pero, expresa que, en realidad esa clasificacion de los objetos
del derecho sélo persigue una exposicion metddica y clara de las institucio-
nes juridicas que, establecidas en vista de las personas, tienen a las personas
como objetivo Gnico. Se principia por considerar a las personas independien-
temente de sus relaciones con las cosas para determinar su estado, su capa-
cidad, sus vinculaciones de familia y las vinculaciones de dependencia que
entre ellas existen; se contempla, en seguida, a las personas en sus relaciones
con las cosas del mundo exterior, que se transforman para ellas en bienes
incorporados a su patrimonio mediante los derechos que sobre ellas adquie-
ren; y para el caso de desconocimiento de esos derechos, se estudia bajo el
nombre de acciones, el procedimiento para hacerlos respetar judicialmente.
“En dltimo anélisis, la teoria de las personas tiene, asi, por objeto los derechos
no apreciables en dinero y que estan fuera del comercio; la teoria de las co-

' CLaro (1979) p. 6.
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sas, los derechos que constituyen el patrimonio; y la teoria de las acciones, la
sancion practica encaminada a garantir esos derechos”.

Agrega mas adelante, al distinguir entre derechos, bienes y cosas, que
inscriben en los primeros algunos que se confunden con la existencia misma
de la persona, como son los que tienen por objeto la libertad, el honor, el
cuerpo mismo de la persona; “...y no pueden dar lugar a reclamacion sino en
cuanto puedan ser lesionados por un delito o cuasidelito que produzca una
accion para la indemnizacion de danos y perjuicios. Hay también otros que
provienen de las relaciones de potestad y dependencia de una persona con
respecto a otra, como los que resultan de la potestad marital o de la patria
potestad. Sin duda todos esos derechos reportan al hombre una utilidad, y en
este sentido se han calificado de bienes innatos, las facultades, las aptitudes y
todos los derechos inherentes a las personas, su libertad, su honor, su vida; y
protegen los derechos resultantes de la potestad marital y de la patria potes-
tad. Mas no basta que un derecho presente una utilidad cualquiera para ser
contado entre los bienes que forman el patrimonio, si esa utilidad de caracter
moral que contribuye sin duda a aumentar el bienestar del hombre, no se
presta a una avaluacion en dinero”."

Con lo expuesto nos queda bastante claro lo que entienden incorpora-
do y formando parte del patrimonio los autores tradicionales en el ambito
chileno y, también el legislador de la época, por lo cual nos resta analizar la
procedencia de esa forma de visualizar esa realidad juridica, sin dejar de lado
el trato jurisprudencial efectuado respecto a aspectos de la persona humana
que, conforme a lo dicho, no serian parte de su patrimonio.

Ill. ENTORNO AL HOMBRE Y SUS DERECHOS FUNDAMENTALES

E. AHrens' dice que la historia de la cultura de los pueblos se halla do-
minada por una ley fundamental, que apenas se percibe, y sin embargo, ma-
nifiesta, de la manera mas brillante, el designio de la Providencia para el
progreso moral de la humanidad: es la ley que guia lentamente a los hombres
ya a las naciones al través de los grandes periodos histéricos hacia la inteli-
gencia mas profunda y a la practica mas extensa de esta verdad, a saber, que
el hombre y su perfeccionamiento son el fin a que deben tender todas las ins-
tituciones, y que por consiguiente, todas las relaciones deben hallar su regla
y media en el fin armoénico de la vida humana.

2 Idem., p.8.
3 AHRENS (1873) p. 267.
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Lo expuesto no es muy diferente a la versiéon que nos entrega Antonio
Huneus', al reconocer la doble funcionalidad del derecho, bajo sus formas
objetivas y subjetivas. En ese sentido explica que el “individuo conserva siem-
pre en la asociacion su propia personalidad. Concurre a la vida comun, pero
persigue a un tiempo fines i propdsitos que exclusivamente miran a su perso-
na, a sus necesidades i a su bien particular. La vida subjetiva, que es propia de
todo ser organizado o inorgdnico, no puede negarla la colectividad a ninguno
de sus individuos, los aniquilaria en vez de perfeccionarlos i pereceria con
ellos” (sic.).

En ese orden de ideas apunta que el derecho es una condicion, dado que
el hombre es un ser superior dotado de atributos que le permiten disponer
de la naturaleza exterior para aplicarla a la satisfaccién de sus necesidades.
“La sensibilidad, en fin, liga al hombre por medio de lazos con los demas
hombres, con las ideas i objetos que representan la verdad, el bien i lo bello.
Esta organizacion privilegiada de facultades tan diversas i a la vez integrante
de su personalidad, permite al hombre dilatar los beneficios que le ofrece la
naturaleza i realizar todos los fines i objetos que dentro de su vida limitada se
presentan a su alcance”."

Esa orientacion, llena de optimismo en el destino de la evolucion hu-
mana, que compartimos en su deber ser es, lo que nos conduce a reformular
algunos conceptos sobre el patrimonio para su mejor servicio a la inteligencia
y bienestar de las personas.

Rafael FernANDEZ CoNCHA'™ explica que “el concepto del hombre como
individuo y como meramente coexistente con sus semejantes precede al del
hombre como miembro de la sociedad humana”, lo cual si bien pareciera
una obviedad no resulta serlo tanto, al envolver un sentido de pertenencia y
proyeccién que no podemos pasar por alto: el hombre es antes que la socie-
dad, dando lugar a una exposicién de principios.

Por esa via concluye que la sociedad deviene como algo agregado al
hombrey, en cierta forma, instrumental a él, al extremo que “el fin de la socie-
dad se halla subordinado al del individuo, como quiera que la sociedad sélo
tiene por objeto garantir, desenvolver y perfeccionar la persona de los asocia-
dos. Es, por tanto, necesario el previo conocimiento de los derechos indivi-
duales para inquirir y determinar las leyes fundamentales del orden social”.

" Huneus (1904) p. 16.
> Idem., p. 20.
® FERNANDEZ (1888) p. 5.

144



ARS BONI ET AEQUI (ANO 7 N°1): PP. 135 - 156

Los derechos individuales -continda- suponen ciertas condiciones co-
munes a todos ellos que atribuyen a la naturaleza del ser humano.

Esas condiciones las agrupa en las siguientes: 1°. La racionalidad, que
confiere al hombre la dignidad de persona, por cuanto sélo éstas pueden ser
sujetos del poder juridico; 2° la coexistencia de los hombres, ya que el de-
recho es una relacion entre dos personas por lo menos, de las cuales la una
es sujeto y la otra término, y 3° Cierta independencia entre los hombres, en
virtud de la cual unos no son pertenencia de otros.

Todo hombre —ensefa- por virtud de su racionalidad, constituye una
persona con un fin propio, no subordinado al de sus semejantes: de donde es
que las relaciones entre ellos no pueden ser de medio a fin, sino de fin a fin.

La naturaleza humana, en cuanto contiene las tres condiciones indica-
das, representa la fuente de donde derivan los derechos de las personas.

El caracter inmediata o mediata de la ante dicha derivacién atribuye a los
derechos individuales, igualmente, la calidad de innatos, absolutos o primiti-
vos, por un lado, o de adquiridos, hipotéticos o derivados, por el otro.

Asi expone que hay derechos producidos en el individuo tan sélo por
virtud de su existencia y naturaleza racional, como “la conservacion y de-
fensa de la vida”", atribuyéndoles calidad de innatos o coexistentes con el
principio de las personas para lo cual incluso, aclara de modo muy pertinen-
te, que hay derechos innatos que preceden al nacimiento, surgiendo a partir
de la concepcién, como el derecho a la vida y, nosotros podemos agregar, a
la integridad.

Otros derechos que, igualmente son innatos, surgen con posterioridad,
como la independencia y todos los que ella supone, que exigen un adecuado
desarrollo de las facultades racionales. Asi estos “nacen con el hombre in
habitu, mas no in actu; por cuanto, si bien la naturaleza no los produce junto
con la existencia del individuo, sino después que éste ha alcanzado cierto des-
envolvimiento, contiene la virtud de producirlos por si sola, y de hecho por si
sola los produce sin necesidad de titulo alguno extrinseco a la misma”.'®

Al explicar los derechos adquiridos, también lo hace con el sentido de
la pertenencia, aduciendo que ellos tienen una vinculacién mediata con la

7 Idem., p. 9.
% Ibidem.
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naturaleza del individuo “puesto que, si el hombre, por razén de su dignidad
personal, no tuviera la posesion de su propia naturaleza, y el dominio de sus
facultades y de sus actos, nada de lo que a su ser se le agregase constituiria
una pertenencia suya, una propiedad sagrada e inviolable para los demas”."

Esta diferencia que efectiia entre derechos innatos y adquiridos también
marca una impronta de la cual derivan consecuencias no menos relevantes,
como es que los primeros responden a una misma naturaleza, el caracter
racional de los individuos y, por ende, pudiendo ser que la materia de esos
derechos sea en unos mas extensa o valiosa que en otros, el derecho sigue
siendo el mismo, lo que no acontece con los derechos adquiridos.

En el estudio de los derechos innatos distingue dos elementos, el formal
y el material. El primero lo hace radicar en la “potestad moral e inviolable que
compete a una persona, de obrar o exigir algo”* y el segundo, en algin bien
propio de la persona respecto del cual versa la enunciada potestad. El formal
es idéntico en todos los derechos, mas no asi, el material, ya que los bienes
propios de las personas son de varias especies, dando lugar a diversas clases
de derecho.

Con esa orientacion explica que el supremo bien que reconoce el hom-
bre en si mismo por virtud de su naturaleza racional, radica en su condi-
cién de persona que le asigna un fin que no estd subordinado al de ninguna
criatura.

La personalidad, afirmay en lo cual concordamos plenamente, no es un
derecho, sino la cualidad sustancial que la atribuye al hombre la condicién
de sujeto de derechos.

Cosa diferente es el “derecho de personalidad, entendiendo por éste la fa-
cultad que compete al hombre de ser reconocido por todos como persona”*!,
lo que importa un fin si mismo, con todos los atributos que de ello deriva.

De esa calidad, dicho autor deriva la pertenencia de todos los bienes
comprendidos en la propia naturaleza. “Entre ellos se cuentan, ante todo, las
facultades de la misma, las fisicas y las racionales. De aqui el derecho a no
ser danados en los sentidos y otros miembros del cuerpo, y a no ser objeto de

19 Idem., p. 10.
2 Idem., p. 11.
2 Idem., p. 12.
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ningun acto que traiga consigo la pérdida, perturbacion o debilitamiento de
las potencias del alma”.*

De lo expuesto, ademas deriva el derecho de toda persona a no ser en-
ganado, tentado o provocado al vicio, que no se causen enfermedades fisicas
ni dolores, a no ser impedido ni perturbado en el uso y goce de los bienes
comunes o de utilidad ilimitada.

Esas facultades son pasivas y activas. Los actos ordenados de ellas que
nos pertenecen, no pudiendo ser privados de los mismos sin injuria.

En esto radica el derecho de independencia, de lo cual deriva la libertad
de conciencia; inquirir y comunicar la verdad en cualquier ciencia; procu-
rarnos los medios de subsistencia por medio de trabajo o profesion honesta;
pedir y dar ayuda a los demds, etcétera.

IV. EL PATRIMONIO COMO UN TODO ARMONICO

Todo lo expuesto nos permite llegar a extraer dos conclusiones interme-
dias: la primera, que hay muchos derechos que derivan de la naturaleza del
Hombre, por lo que son calificados como innatos, a los cuales, la doctrina
tradicional los priva de la categoria de ser avaluables pecuniariamente vy, la
segunda, que deriva de lo anterior, al considerar el patrimonio integrado, for-
mado Unicamente por derechos avaluables pecuniariamente, esos derechos
innatos y, no por ello menos importantes, sino por el contrario, sin duda que
mas valiosos que aquellos con expresion pecuniaria inmediata, no serian par-
te del patrimonio de la persona.

Estimamos ese predicado erréneo, asumiendo en parte pero adn en for-
ma mas extensa, la doctrina tradicional sobre el patrimonio, en el sentido que
éste representa un atributo de la personalidad cuya integridad queda confor-
mada, bdsicamente, por los derechos innatos y, ademas, por la facultad del
Hombre en orden a generar relaciones con el medio de naturaleza juridica,
lo que también incorpora a su patrimonio.

El postulado contrario, que reduce el patrimonio sélo a un activo y pa-
sivo valorizable determinaria que el expdsito careceria de ese atributo de la
personalidad, lo que es una inconsecuencia l6gica. Todas las personas na-
turales disponen y exhiben como parte de su ontologia, la integridad de los
atributos que las caracteriza como persona.

2 |bidem.
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Salvada esa situacion, sélo en términos provisionales, dado que un ana-
lisis mds extenso rebasa los propésitos de este trabajo que es una simple
aproximacion al tema, podemos también atacar esa postura desde el mismo
alero objetivista.

Haciendo nuestras las explicaciones de W. Luypen?® que inicia su texto
“Fenomenologia del derecho natural” acudiendo a Erich FEcHNER con su cono-
cida maxima “El derecho natural ha muerto; viva el derecho natural”, pode-
mos decir que es cierto que los defensores de las teorias objetivistas demues-
tran particular sensibilidad ante el hecho innegable de que un orden juridico
existente contiene asimismo la factibilidad de una sociedad. “En cualquier
orden juridico se puede apreciar, al menos hasta cierto punto, el tipo de las
relaciones que efectivamente se producen entre los hombres. En verdad, el
orden juridico indica cémo deben comportarse entre si'y con la sociedad los
miembros de ésta, pero también muestra, al mismo tiempo y al menos hasta
cierto punto, qué clase de relaciones existe efectivamente en esa sociedad”.

Nos ayuda Alfredo FoulLLee** al exponer que ha llegado la época de dis-
tinguir mas claramente lo que debe ser, de lo que es, la idea del hecho ma-
terial. Cuando se tiene cuidado de no confundir el dominio de lo ideal con
el de lo real, no se corre el peligro de perder el sentimiento de la realidad, y
por otra parte, se es mas capaz de acomodar aquélla poco a poco, por térmi-
nos medios sabiamente combinados, a ese ideal cuya realizacion se quiere
apresurar.

Para aquellos que justifican el derecho en la fuerza que lo imponga, el
ideal es en si mismo una fuerza, puesto que mueve a la humanidad, y, en
cierta medida, puede mover al mundo mismo, es también un interés, puesto
que es la necesidad incesante del pensamiento y el objeto perpetuo del de-
seo. Por esto mismo, es uno de los factores de la evolucion humana, uno de
los motores del organismo social, uno de los resortes mas importantes de la
vida consciente.

En detrimento de Hans KeLsen, la fuerza sola no puede realizar la con-
cepcion social que persigue, y lo mismo pasa con el interés y con el derecho
abstracto, de modo que en términos de Alfredo FoulLLE, que compartimos,
s6lo la debida combinacion de todos esos factores nos lleva a adoptar un sis-
tema juridico que, junto con satisfacer la necesidad social de una adecuada

2 Luypen (1968) p. 47.
2 FoulLLE (1869) p. 308.
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justicia, corresponda con los valores imperantes en ella y sea capaz, ademads,
de sobrevivir en el tiempo por la aceptacién colectiva.

Estos conceptos nos permiten apartarnos de la letra de la ley como de
las doctrinas tradicionales, para establecer, incluso también al amparo de la
ley vigente, lo que acontece a la vista de la aplicacion positiva, ademas de
practica del principio de inexcusabilidad que, parte por radicar la atribu-
cién constitucional de juzgar en los tribunales (articulo 73 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile y 1° del Cédigo Organico de Tribunales)
para concluir en el inciso segundo del articulo 10 de este Gltimo Codigo,
estableciendo que: “Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios
de su competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad ni aun por
falta de ley que resuelva la contienda sometida a su decision”.

Esa falta de ley para resolver las controversias es suplida por dos vias, la
costumbre, bastante cercana en materia comercial en razén a lo dispuesto en
el articulo 4° del Codigo de Comercio y los principios de equidad, con arre-
glo a los cuales se pronuncia el fallo, nos dira el nimero 5° del articulo 170
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Si el patrimonio, bajo el punto de vista objetivo, s6lo estd integrado por
bienes o derechos avaluables pecuniariamente, habremos de convenir que no
existen derechos o bienes avaluables fuera del patrimonio.

Ahora bien, si esos derechos avaluables no corresponden, por lo menos
en parte, a ganancias futuras, también estaremos forzados a concluir que,
en la vision que la sociedad actual tiene de ellos y, por consecuencia, forma
parte del sistema juridico, en tanto son valores normativos vigentes, de ser
reparados en caso de sufrir alguna injuria, inscriben en la reparacién del dafo
emergente a que alude el articulo 1556 del Cédigo Civil, aun cuando Andrés
BeLLo no haya tenido esa idea al escribirlo, lo que nos maravilla todavia mas
respecto de su genialidad.

Como ultima reflexion, es precisamente lo expuesto la idea matriz que
inspird el titulo de este capitulo, desde que la consistencia conceptual del
patrimonio se reblandece si existen bienes o derechos avaluables, en tanto
son susceptibles de reparacién indemnizatoria que no sean considerados in-
corporados al patrimonio.

Nuestra posicién que hemos ido asentando trabajosamente en las lineas
precedentes postula que todo derecho del Hombre forma parte de su patri-
monio, pues todo derecho del Hombre es susceptible de ser injuriado y, toda
injuria amerita reparacion pecuniaria, no solamente moral.
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V. ULTIMOS APUNTES DOCTRINARIOS, POSITIVOS Y JURISPRUDENCIALES

No deseamos sobreabundar en las citas doctrinarias, ya que disponemos
del material suficiente para ello pero, en alguna medida, empiezan a ser rei-
terativas o con diferencias marginales en cuanto hace a la linea matriz de este
esfuerzo de investigacion.

Con todo, las expresiones de Pablo Nocueira Muroz?, a la hora de las
conclusiones de su trabajo, nos llevé a extrapolarlas, cuando sintetiza la doc-
trina tradicional en el sentido que los derechos de la personalidad carecen de
una valoracién pecuniaria, ya que tendrian por fundamento el libre desarro-
llo de la personalidad, por lo cual se caracterizarian como extrapatrimonia-
les para sustentar que esa, siendo una doctrina por largo tiempo imperante,
esta profundamente equivocada, pues todo es susceptible de compensacion
pecuniaria, aun cuando la valorizacion sea subjetiva o imprecisa o incluso
insatisfactoria, dado lo que esta comprometido.

En el sistema anglosajén es corriente hablar de indemnizaciones puniti-
vas, que parecen mas ajustadas y explicables en relacion a una injuria de un
derecho que, objetivamente, no puede ser avaluado, desde que la reparacién
opera a través de la vindicta pecuniaria y, por ende, se traduce en una signi-
ficacion monetaria.

Eso nos permite desembarazarnos de la rémora de estar reparando un
dano a través del enriquecimiento incausado de la victima, con lo cual deja
de existir la reparacion si es adoptado ese punto de vista. La reparacion existe
pues la victima tiene derecho a la vindicta sancionatoria de manera que no
podra hablarse en ningln contexto de una reparacion pecuniaria indebida si
ésta ha sido entregada a titulo de indemnizacion punitiva.

Asi la evolucién de los derechos de la personalidad, cimentado en la
multiplicidad de textos legales nacionales e internacionales que amparan
los derechos humanos, ha intensificado la intensidad de su proteccion, re-
conociendo que en ellos va envuelta la dignidad de la persona, no siendo
suficiente el amparo meramente privado, determinando el reconocimiento
constitucional de muchas facetas que antes s6lo operaban en el mundo pri-
vado o particular.

2 NOGUERA (2010) p. 126.
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Resulta ahora pertinente que nos colabore en los argumentos SanTO
Tomas D AQuino?®® al justificar el gobierno unitario a partir de la lliada, para
concluir que, mas alld de los argumentos teoldgicos del Angélico, el mun-
do tiende hacia la unidad en lo que dice a los bienes juridicos protegidos.
Debemos volver a ese santo pensador para reflexionar con él en que la uni-
dad pertenece a la razén de bondad, segtin lo prueba Botcio (De Consolat.
1.3, prosa 11), fundandose en que, como todo ser desea el bien, asi desea la
unidad, sin la cual no puede existir, porque algo en tanto existe en cuanto es
uno. Por esto vemos que las cosas repugnan su divisiéon cuanto pueden; y que
la disgregacion de una cosa acusa defecto en ella. Agrega que es evidente
que muchos no pueden unir ni concordar muchas cosas, si ellos mismos no
se unen de algiin modo.

Sin entrar a un analisis jurisprudencial detallado?”, nos quedamos con
las conclusiones que de ese analisis extrae Juan Pablo Ropricuez CURUTCHET?
que, reconociendo la inexistencia de una definicion del perjuicio moral en
los ordenamientos juridicos antiguos, constata el surgimiento de diversas
doctrinas jurisprudenciales?’, que enmarcan el dafno moral como el pretium
doloris; como una lesion a un derecho patrimonial, entre otras.

Conviene tener presente la precision de Eduardo A. ZannoNrP?, en orden
a que el dano moral podria ser resarcible a condicién de que sea provocado
por la lesion a una facultad de actuar que impide o frustra la satisfaccion o
goce de intereses no patrimoniales, que ese autor como la mayoria los entien-
de los “no avaluables en dinero”, reconocidos a la victima del evento danoso
por el ordenamiento juridico, de manera que para ese autor, si ese ordena-
miento no lo reconoce no seria reparable, con lo cual estamos en perfecto
desacuerdo.

En el orden positivo, mas alla de las normas civiles citadas, la posibi-
lidad de reparacion del dafio moral es explicitamente acogida en el inciso
tercero del articulo 168 del Cédigo del Trabajo, al establecer la facultad del
juez para aumentar hasta en un cincuenta por ciento la indemnizacioén por
anos de servicio, si el empleador hubiere invocado las causales sefialadas en
los ndmeros 1, 5 y 6 del articulo 160 y el despido fuere ademas declarado
carente de motivo plausible por el tribunal. Esa norma, por lo demas, tenia su

% DeAquino (1988) p. 489.

¥ Hay numerosas obras que pueden ser consultadas sobre el tema.
%8 RoDRriGUEZ (2009) p. 36.

29 Expresién de los valores juridicos vigentes en nuestra sociedad.
30 ZaNNONI (1987) p. 290.
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precedente inmediato en el articulo 162 de la Ley n° 18.620, por la cual, si
el empleador invocaba maliciosamente la causal establecida en el nimero 1
del articulo 156 o alguna de las causales del articulo 157, debia indemnizar
los perjuicios que ello irrogara al trabajador, lo que correspondia avaluar in-
cidentalmente por el tribunal que conociera de la causa de terminacién del
contrato. En estos casos, concretamente, estamos hablando de avaluacién de
dano moral, traducido en una injuria al honor del trabajador.?!

En lo que dice razon con el articulo 2331 del Cédigo Civil, que nos resul-
taba particularmente incomodo en nuestro andlisis, el Tribunal Constitucional
se ha encargado de liberarnos de ese agravio argumentativo, al declarar, rei-
teradamente, que se trata de una norma inconstitucional.

El mas interesante de esos fallos, en tanto compendia los anteriores,
es aquél librado el 16 de abril de 2009, enderezado por el Senador Carlos
Ominami Pacual®, junto al emitido el 10 de junio de 2008, a propdsito de la
causa rol 2429-2007, caratulada “Valdés con Jaime Irarrazabal Covarrubias y
otros”*3, concluyendo que, en términos generales, la obligacién de responder
por los perjuicios causados por la infraccion de un deber juridico, sea sufrien-
do el castigo por el delito cometido se ha perjudicado a la sociedad quebran-
tando la ley penal, sea satisfaciendo la indemnizacién del dano inflingido a
otro cuando deliberadamente o por pura negligencia se ha contravenido una
obligacién de caracter civil, configura el principio de responsabilidad, que
impregna todo el ordenamiento juridico y adquiere las mas variadas formas a
través de estatutos juridicos especiales de responsabilidad.

En esos fallos fue concluido que la responsabilidad civil como deber de
indemnizar el dafo inferido a otro procede tratandose de la lesion de un de-
recho constitucional, siendo ello una aplicacién de las bases fundamentales
del ordenamiento constitucional chileno, configuradas por ciertos principios
y valores bdsicos asentados en disposiciones concretas de la Constitucion
Politica, como los articulos 1°, 4°, 5°y 19, citando al respecto el consideran-
do 21 de la sentencia rol n° 46, en el que razoné “estos preceptos no son me-
ramente declarativos sino que constituyen disposiciones expresas que obligan
a gobernantes y gobernados tanto en si mismas, como también, en cuanto

31 Sobre el tema existe un articulo de Court (2002).

32 Tribunal Constitucional. Articulo 2331 del Codigo Civil y articulo 40 inciso 2° de la Ley n®
19733, rol n° 1185 (2009).

3 Tribunal Constitucional. Articulo 2331 del Codigo Civil, rol n°® 943 (2008).
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normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentranar el verdadero sentido
y espiritu del resto de las disposiciones de la Constitucion” **

Agrega el primero de los fallos que “del mismo modo, reflexiono dicha
sentencia en que siendo regla general de nuestro ordenamiento juridico —regla
que se ha derivado del texto del inciso primero del articulo 2329 del Cédigo
Civil- que todo dano causado por un acto ilicito debe ser indemnizado —esto
es, que tanto el dano patrimonial como el dano moral, si se han producido,
deben ser reparados por el responsable—, el articulo 2331 del mismo Cédigo,
que prohibe demandar una indemnizacioén pecuniaria por el dano moral cau-
sado por imputaciones injuriosas en contra del honor o el crédito de una
persona, representa una excepcion de este principio general sobre responsa-
bilidad”. ContinGa, “se concluyd que se trata de un derecho de caracter per-
sonalisimo que es expresion de la dignidad humana consagrada en el articulo
1° de la Constitucion, que se vincula, también, con el derecho a la integridad
psiquica de la persona, asegurado por el nimero 1° de su articulo 19, pues las
consecuencias de su desconocimiento, atropello o violacion, si bien pueden
significar, en ocasiones, una pérdida o menoscabo de caracter patrimonial
mds o menos concreto (si se pone en duda o desconoce la honradez de un
comerciante o de un banquero, por ejemplo), la generalidad de las veces aca-
rrea mds que nada una mortificacion de caracter psiquico, un dolor espiritual,
un menoscabo moral carente de significacion econémica mensurable objeti-
vamente, que, en concepto del que lo padece, no podria ser reemplazada o
compensada con una suma de dinero, tratandose, en definitiva, de un bien
espiritual, no obstante tener en ocasiones también un valor econdmico; ...".

Finalmente, concluye que el articulo 2331 del Codigo Civil contraviene
los articulos 1°, 4°, 5° y 19, de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile, independientemente de la dificultad de la avaluacion.

VI. CONCLUSIONES

1. El patrimonio estda constituido por todos los derechos de las personas,
incluso aquellos que se encuentran en un dambito meramente potencial,
vale decir, que conforman meras expectativas.

2. El patrimonio, como atributo de la personalidad, esta indisolublemente
ligado a ella y su contenido es integral de todas las facultades y poten-
cialidades del ser humano.

34 Tribunal Constitucional. Articulo 8° Constitucion, rol n°® 46 (1987).
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3. Todos los derechos de las personas son susceptibles de reparacion pecu-
niaria, no obstando a ello, que esa reparacién pueda ser juzgada insufi-
ciente o dificil de practicar, desde que la dificultad de la operacion no es
argumento bastante para desconocer su procedencia.

4. La reparacion subsecuente a una injuria es un derecho innato que no
dando lugar a una expresion monetaria inmediata reconoce fundamento
juridico y moral, en el derecho a la vindicta de la victima, de tal manera
que la indemnizacion establecida en ese contexto es procedente y obe-
dece a una naturaleza punitiva.

5. De todo lo anterior resulta pertinente derivar que el patrimonio tiene un
contenido moral traducido en todos aquellos derechos que no recono-
cen una expresion o se traducen en una valoracién monetaria inmediata,
en tanto atribuyen a caracteristica de honorabilidad, dignidad u otras
equivalentes, de superior jerarquia y connotacién para las personas y la
sociedad en general, que las meramente pecuniarias.

6. Lareparacion del dafio moral ha de ser considerada reparacion del dafio
emergente, en tanto el agravio provocado no haya puesto en peligro o
comprometido ganancias futuras de la victima pues en este ltimo even-
to y en todo aquello que pueda traducirse en una pérdida de ganancias
legitimas esperadas, serd lucro cesante.
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