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Persona, personalidad, capacidad, sujeto de derecho:
Un reiterado y necesario deslinde conceptual
en el umbral del siglo XXI*

Por Carlos Fernandez Sessarego

1. Un antiguo problema que se replantea en nuestros dias

Un problema que a nuestro parecer ha complicado modernamente la com-
prension de lo que es la “persona” para el derecho es el de la sistematica confusion
producida entre este concepto y el de “personalidad”.

Estimamos que histéricamente ha faltado un pulcro deslinde conceptual entre
ambas nociones, asi como entre la de “personalidad” y la de “capacidad juridica”.
Cabe recordar a este propdsito que con el término “personalidad” se alude, indistin-
tamente, tanto a la “persona”, que es un ser, como a la “capacidad”, que es un atri-
buto inherente a la persona. Es evidente que dicha ausencia de claridad en el des-
linde entre tales nociones ha conducido a la disciplina o ciencia juridica a una
innecesaria como peligrosa confusion en asuntos donde, por su basica importancia,
deberia haber imperado la mayor y mas nitida asepsia o pulcritud conceptual. Ello,
no se ha producido totalmente y el enmarafiamiento conceptual predomina en cier-
tos sectores de la doctrina juridica.

A la confusién sefalada en precedencia debemos afadir aquella que surge
entre los conceptos de “sujeto de derecho” y de “persona”. Durante un extenso pe-
riodo de tiempo ambas nociones se han considerado equivalentes. No existia otro
sujeto de derecho que la persona. En los ultimos tiempos se ha hecho indispensa-
ble, como se referird mas adelante, distinguir ambos conceptos. El “sujeto de dere-
cho” es el ente al cual se imputan de situaciones juridicas subjetivas®. Tradicional-
mente estos entes eran soélo las personas “naturales” y las personas “juridicas”. El
Cddigo Civil peruano de 1984 ha puesto de manifiesto que en el derecho existen
hasta cuatro “sujetos de derecho”. En efecto, a los antes mencionados deben agre-
garse tanto el “concebido” como la “organizacion de personas no inscripta”.

Los juristas, vale la pena recordarlo, estan obligados a perseguir la verdad ju-
ridica, que no es otra cosa que la plena coincidencia entre el concepto y el ente
mencionado por aquél. Es decir, saber, por ejemplo, a qué entes aludimos con los
conceptos de “persona”, “personalidad”, “capacidad” y “sujeto de derecho”. ¢Se
trata de un mismo ente o, por el contrario, son entes diferentes? Esta seria la pre-
gunta que deberiamos esforzarnos por responder fundadamente pues no es lo
mismo, por ejemplo, utilizar el concepto “arbol” para designar, indistintamente, a

* Bibliografia recomendada. Publicado en “Persona”, Revista Electrénica de Derechos Exis-
tenciales, n° 24, dic. 2003.

! Sobre los alcances del concepto “situacion juridica subjetiva”, ver Fernandez Sessarego,
Carlos, Abuso del derecho, 12 ed., Bs. As., Astrea, 1992, p. 54 y ss., 22 ed., Lima, Grijley, 1999, p.
49 y siguientes.
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tres diversos entes como son un arbol, un caballo y una silla. Ciertamente que, en
este caso, nadie dudaria a que ente designamos con el concepto “arbol”.

No deberiamos ahorrar esfuerzos analiticos, tanto filoséficos como dogmati-
COS, para que un problema semejante no ocurra —o siga ocurriendo— tratandose de
los conceptos cuyo significado nos preocupa y a los cuales venimos refiriéndonos.
Es decir, y en otros términos, los juristas no deberian, por inercia, contribuir a en-
marafar desaprensivamente la compleja selva de conceptos o categorias juridicas
gue constituyen el fundamento de nuestra disciplina.

No escapa a nuestro conocimiento que, como anota Recaséns Siches con ra-
zbn, la confusién existente en cuanto al concepto “persona” para el derecho “ha
embarullado de modo lamentable el pensamiento juridico durante siglos™. Fue esta
confusion, que nos impedia avanzar como estudiantes en la espesura del bosque
del derecho, la que nos movid, en primera instancia, a profundizar la materia. Fruto
de este intento fue el libro La nocién juridica de persona que editara la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos en 1962. En sus paginas dimos cuenta de la exis-
tencia del problema, de la exigencia por resolverlo y de las opiniones vertidas al
respecto’.

2. Trascendencia del tema

El esclarecer la nocion juridica de “persona” se nos presenta como un proble-
ma fundamental del derecho. Ello es indiscutible. Asi lo reconocia Ledén Barandia-
ran, en 1962, al decir que “la calificacion del ente humano sub species juris, es te-
ma fundamental de la ciencia juridica”. Afirmaba a este propdsito que “es su tema
central”. De donde concluia que, “por eso, continuamente es necesario recapacitar
en él, e ir considerando y reconsiderando los complejos asuntos que se ofrecen
dentro de la unidad del tema™. Este breve articulo cumple con seguir el atinado
consejo del maestro de toda la vida al volver, una vez, sobre la materia.

La opiniéon de Ledn Barandiaran sobre la trascendencia del concepto “perso-
na” es compartida por todos los juristas o, al menos, por la inmensa mayoria de
ellos. Por nuestra parte, no conocemos excepcion alguna. En la Argentina, en 1947,
dentro de la misma linea de pensamiento, Alsina sostenia que “todo detenido exa-
men de la sociedad, el derecho y el Estado, debe necesariamente girar en torno a
la persona humana, principio, medio y fin de ellos, a punto tal que fija su sentido y
destino, como la evolucién humana lo pone de manifiesto™. En igual sentido se
pronuncian juristas de diversas latitudes y épocas, ya sea en Espafia, Francia,
Alemania, entre otros. En el primero de estos paises el tratadista Castan Tobefas
sostiene que “el hombre es el centro del derecho™, mientras que Ennecerus, en

% Recaséns Siches, Luis, Filosofia del derecho, México, Porrta, 1959, p. 260.

® Fernandez Sessarego, Carlos, La nocion juridica de persona, 12 ed., Lima, Universidad de
San Marcos, 1962, p. 101y ss., 22 ed., 1968.

* Leén Barandiaran, José, en el Prélogo al libro de Fernandez Sessarego, La nocién juridica
de persona, 12 ed., p. 9.

® Alsina, Ramén M., en el Prélogo al libro de Zambrano, David (h.), Persona y derecho, Bs.
As., Abeledo-Perrot, 1947, p. 1.

® Castan Tobefias, José, en “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 22 etapa, t.
XXIV, n° 192, Madrid, p. 5.
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Alemania, considera que la persona “constituye la condicion previa de todos los
derechos”. Saleilles, en Francia, afirma que el concepto de persona hace cuestio-
nables todos los problemas relativos al fundamento del derecho’.

Los problemas que se presentaban para desentrafiar una Unica nocién de
“persona” nos movieron a sostener en 1962 que “es pues confusion de siglos la que
existe en torno a la persona. Ello demuestra que el tema es arduo, asaz dificil. Y,
sobre todo, que sigue siendo problema”®. Cuarenta afios después que hiciéramos
esta afirmacion pareciera que cierto sector de la doctrina se empefia en mantener
la confusion conceptual advertida impidiendo, de este modo, obtener la pulcritud
conceptual que venimos reclamando desde siempre.

Desde que ingresamos a la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, en un ya lejano afio de 1945 del siglo XX, nos enfrentamos
con el “problema” de desentrafiar el concepto de “persona”, tan llevado y tan traido
por la doctrina y la jurisprudencia comparada de aquella época. En aquel tiempo, no
llegabamos a comprender cual era la distinciébn —si la hubiere— entre las nociones
antes sefaladas. Nos preguntabamos, por ello, con natural perplejidad, si era co-
rrecto emplear dichos conceptos, tal como se solia hacer por la doctrina, como
equivalentes. Es decir, si era lo mismo “persona” que “personalidad”, asi como si
igual confusidn existia entre “personalidad” y “capacidad”. Finalmente, inquiriamos
con frecuencia y en permanente soliloquio, si los derechos subjetivos se atribuyen a
la “persona” o, como se sostenia en aquella época, a la “personalidad”.

No obtuvimos, pese a los esfuerzos desplegados, una respuesta clara que,
como estudiantes del primer afio de Facultad, despejara nuestra inquietud por des-
lindar los contenidos y significados de dichos conceptos con los que nos tropeza-
mos el primer dia de nuestro ingreso a Derecho. Fue, por ello, que comenzamos a
reflexionar sobre ellos en busca de una respuesta a una exigencia personal por lo-
grar la tan ansiada claridad conceptual®. No obstante, por razones metodoldgicas,
nos vimos forzados a reflexionar primero sobre el significado del concepto “dere-
cho”, ya que sobre el mismo encontramos también hasta por lo menos tres posicio-
nes divergentes. Asi lo anotdbamos en 1962 al dejar constancia que “otra circuns-
tancia que indudablemente ha contribuido a confundir la materia relativa a la
persona es el que los propios jusfilésofos y juristas no se han puesto aln de acuer-
do sobre una concepcién tnica de lo que sea esto que se llama derecho™®. Fue asi
que nuestra tesis de bachiller en derecho* la dedicamos a reflexionar sobre el obje-

" Fernandez Sessarego, La nocién juridica de persona, p. 13.

® Fernandez Sessarego, La nocién juridica de persona, p. 14.

° Al advertir la confusion antes anotada deciamos gue el problema atinente a la persona nos
“asalta detras de cada articulo del Cddigo; furtivamente nos sobresalta en cualquier coloquio juridi-
co”. Comprobabamos que “nos encontramos con infinidad de respuestas, en ésta y en otras épocas,
muchas contradictorias, otras asistematicas, volcadas en manuales y tratados que nos brindan, con
inusitada frecuencia, cuestionables soluciones”. Y, agregabamos que es “posible advertir, para quién
se sumerja en la consulta de libros y folletos sobre la materia, como es frecuente la idea ‘encapsula-
da’, estereotipada, que pasa de libro en libro y de generacién en generacién, sin que se adop-
te frente a ellos una actitud critica” (Ferndndez Sessarego, La nocion juridica de persona, p. 15).

1% Fernandez Sessarego, La nocién juridica de persona, p. 17.

1 En 1950 presentamos ante la Facultad de Derecho de la Universidad de San Marcos la te-
sis Bosquejo para una determinacién ontolégica del derecho, en la cual, como solucién al problema,
ideamos la teoria tridimensional del derecho. Luego de 37 afios de permanecer inédita se publicd
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to “derecho” para luego, en la de doctor en derecho, ocuparnos del concepto “per-

sona”*?.

En los Ultimos afios nuestra inquietud se acrecentd, pues consideramos que
habian muchos mas conceptos que los hasta ahora mencionados, que requerian
ser confrontados y revisados para deslindar sus fronteras e ir precisando, hasta
donde ello es posible, nociones que pudieran ser compartidas por un cada vez ma-
yor sector de la doctrina. Asi, la mencionada revision se ha producido paulatina-
mente en cuanto a los conceptos de ser humano, persona, hombre, personalidad,
individuo, capacidad, sujeto de derecho para encontrar sus coincidencias o sus di-
vergencias. En un reciente trabajo volvemos sobre el tema®3.

3. La misma inquietud, medio siglo después

El lector se preguntara, probablemente, ¢por qué nos referimos ahora, en el
umbral de un nuevo siglo, una vez mas, al tema que nos ocupa desde antafio y que
para nosotros ya lo teniamos resuelto? El elemento desencadenante para producir
estas breves cuartillas de repensamiento de la cuestion se explica por la lectura
gue hicimos, no hace mucho tiempo atras, del interesante y valioso libro de la pro-
fesora Vila-Coro titulado Introduccién a la biojuridica. Nos llamé la atencion que en
este sugerente libro se planteara, a la vuelta de mas de medio siglo de distancia de
nuestra juvenil perplejidad, la misma inquietud y la misma pregunta que nos asalta-
ra de estudiantes y que tratdramos de responder en nuestro libro La nocion juridica
de persona, en 1962.

Creiamos que el tema relativo a los alcances del concepto de “persona” para
el derecho habia quedado zanjado. Pero la propuesta de Vila-Coro nos hizo pensar
gue no era asi y que deberiamos recordar la sabia recomendacion —antes referida—
gue Ledn Barandiaran, formulara en el Prélogo de nuestro libro. EI maestro, como
lo hemos anotado en precedencia, opinaba —ahora lo comprendemos mejor— que,
en cuanto al concepto de persona, es necesario recapacitar continuamente en él, e
ir considerando y reconsiderando los complejos asuntos que el tema nos plantea.
Cuando el maestro dejé sentado dicho punto de vista no tenia en mente, como tam-
poco nosotros que a la vuelta de algo mas de dos décadas tendriamos que repen-
sar la relacion entre “sujeto de derecho” y de “persona”, reto que tuviéramos que
afrontar cuando elaboramos el Codigo Civil de 1984.

4. El concebido ¢es sujeto de derecho?

La profesora Vila-Coro, a propoésito del nasciturus, sostiene que, pese a las
“doctrinas filoséficas dispares” que han intentado fundamentar o negar sus dere-

como libro bajo el titulo de El derecho como libertad por la Editorial Studium de Lima, en 1987. Exis-
te una segunda edicién por la Universidad de Lima de 1994.

'2 Nuestra tesis de doctor en derecho vio la luz como libro en 1962 bajo el titulo antes referido
de La nocion juridica de persona.

¥ Fernandez Sessarego, Carlos, Qué es ser “persona” para el derecho, en Ameal, Oscar J.
(dir.), “Derecho privado. Libro homenaje a Alberto J. Bueres”, Bs. As., Hammurabi, 2001, p. 129 y
siguientes.
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chos, los avances de la biologia y la medicina “permiten actualmente conocer cuan-
do comienza la vida propiamente humana y determinar precozmente su existencia”.
Luego de esta comprobacién, afirma que este “importante testimonio requiere que
sean revisadas nociones tales como sujeto de derecho, personalidad y capacidad
juridica™*. Es decir, Vila-Coro recae en la misma preocupacién que, hace muchos
afos atras, nos condujo a efectuar, en 1962, la tarea que ella propone en 1995: la
de revisar los conceptos de sujeto de derecho, personalidad y capacidad juridica.
La diferencia esta en que nosotros incluimos entre los conceptos que se deben re-
visar, en concordancia con las anteriores nociones, el de “persona” asi como el del
nasciturus.

Nuestra conclusion en cuanto a la categoria de “sujeto de derecho” que co-
rresponde al concebido, después de muchos afios de espera no exenta de fatiga,
se pudo afortunadamente concretar —por primera vez en la historia de la codifica-
cion civil comparada— en el art. 1° del Céd. Civil peruano de 1984. En este numeral
se enuncia que el concebido o nasciturus es, sin mas, un “sujeto de derecho”. Es
decir, el Cadigo Civil peruano de 1984 se anticipd, asi, a los extraordinarios avan-
ces de la biologia y la medicina referidos por Vila-Coro en su mencionado libro.

Para fundamentar nuestro planteamiento sobre el concebido, que parte de la
diferenciaciéon conceptual de las nociones de “sujeto de derecho” y “persona natu-
ral”, nos apoyamos, mas bien, en la filosofia y en la realidad. La biologia y la medi-
cina han confirmado dicho aserto. Ello hace posible comprender, después de un
buen tiempo, por qué razén el Cadigo Civil peruano ha sido tomado como modelo
en la codificacién civil en cuanto al concebido como “sujeto de derecho”. Son diver-
sos los ensayos que desde la década de los afios ochenta del siglo XX le hemos
dedicado al tema del concebido®®.

Vila-Coro, en 1995, llega a la misma solucion que se consigna en el art. 1° del
Céd. Civil peruano de 1984 cuando sostiene que “el estudio del derecho subjetivo y
de los derechos civiles muestra que el nasciturus, realidad auténtica irreductible a
ninguna otra realidad, es también sujeto de derecho. Lo prueba la necesidad en
gue se ha visto el ordenamiento juridico de recurrir a la ficcion, de tener al concebi-
do por nacido, para no conculcar sus derechos™®. Dicha profesora confirma algu-
nos de los argumentos que nos permitieron que el codificador peruano de 1984
admitiera que el concebido es un “sujeto de derecho”.

5. El aporte de la filosofia

Pero aparte de esta inquietud compartida sobre los conceptos fundamentales
del derecho, nos permitiriamos expresar que, al lado de la biologia y de la medicina
—como certeramente sefala Vila-Coro— no podemos desconocer el decisivo aporte

4 Vila-Coro, Maria D., Introduccién a la biojuridica, Madrid, Universidad Complutense, 1995,
p. 24y 25.

' Sobre el tema ver de Fernandez Sessarego, Carlos, entre otros, los siguientes trabajos: voz
Concebido en la Enciclopedia Juridica Omeba, t. V, Apéndice, Bs. As., Driskill, 1986 y Tratamiento
juridico del concebido, “Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales”, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997. Este trabajo se reprodujo en el “Libro Homenaje a Mario
Alzamora Valdez”, Lima, Cultural Cuzco, 1988.

'® Vila-Coro, Introduccién a la biojuridica, p. 25.

Ferndndez Sessarego, Persona, personalidad, capacidad, sujeto de derecho... 5



EDITORIAL
ASTREA ll II

gue, para el esclarecimiento del tema que venimos tratando, proviene del pensa-
miento cristiano y de la escuela de la “filosoffa de la existencia™’, cuyos mas noto-
rios representantes penetran con agudeza en el descubrimiento de la realidad de
nuestro universo personal. Ello, sin que podamos sostener que, con su indagacion,
se ha resuelto la totalidad del misterio del ser humano en tanto libre, temporal y co-
existencial. Bastaria citar a este propésito la precisa observacién de Jaspers en el
sentido que los seres humanos conocemos mejor todo lo que no somos, es decir, lo
que se halla en el mundo exterior, lo que cada cual es®. Las tres notas antes refe-
ridas que definen al ser humano —libertad, temporalidad, coexistencialidad—, lo
hacen, finalmente, impredecible. Es por ello, que cada ser humano, siendo igual a
todos los demas, es sélo idéntico a si mismo™®.

Han sido precisamente la filosofia, en general, y la filosofia del derecho, en
particular, los puntos de apoyo y de partida permanentes que, conjuntamente con la
realidad de la vida cotidiana, nos han permitido, no sin fatiga y perseverancia,
desarrollar una personal teoria de la persona asi como otra sobre el derecho, traba-
jo que hemos desarrollado en el curso de mas de medio siglo de permanente re-
flexion sobre estas basicas cuestiones. El poseer una nocion personal sobre dichos
temas se constituyé en nuestra preocupacion central. Es, por ello, que casi todos
nuestros ensayos, o todos sin excepcion, estan precedidos por una fundamentacion
filosofica en constante didlogo con la realidad de la vida, que es la fuente del dere-
cho. La reflexion filosofica es util en cuanto ella vale para iluminar la realidad, a fin
de que veamos con mayor claridad muchos aspectos de ella a veces sumergidos
en las tinieblas o en la bruma de nuestro conocimiento. Si la filosofia no cumple con
esta tarea se convierte tan s6lo en una mera especulacion que permite ejercitar y
mantener despierta y organizada nuestra mente.

6. Los conceptos “persona’ y “personalidad”, ¢se refieren al mismo ente?

Un sector importante de la doctrina considera como sinénimos los conceptos
de “persona” y de “personalidad”®. Por ello, los utiliza indistintamente para referirse
a un mismo ente que es el sujeto de derecho, es decir, la “persona?*. Asi, numero-
sos autores para referirse a los “derechos de la persona”, que es el “sujeto de dere-
cho” en cuanto ser humano, siguen refiriéndose a ellos con la equivoca expresion
de “derechos de la personalidad”. Es decir, estiman a la “personalidad” como un

" Nos referimos, entre otros pensadores, a Zubiri, Marcel, Jaspers, Sartre, Heidegger que, a
pesar de sus diferentes enfoques, coinciden en lo fundamental: que el ser humano es libre, temporal
y coexistencial. Mas all4, claro esta, de las conclusiones a las que cada uno de ellos arriba en cuan-
to a saber para qué nos sirven, como seres humanos, tales comprobaciones. En este Ultimo sentido
cabe preguntarse ¢es el ser humano un ser para “la trascendencia”, a la manera de Zubiri, Marcel o
Jaspers, o0 somos un ser “para la muerte” como lo sostiene Heidegger o un ser que se disuelve en la
“nada” al decir de Sartre?

'8 Jaspers, Karl, La fe filoséfica, Bs. As., Losada, 1968, p. 45.

% Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho a la identidad personal, Bs. As., Astrea, 1992, p.
113.

 Entre los autores gue identifican ambos conceptos recordamos a Jellineck, entre otros. Kel-
sen, por su parte, identifica ambos conceptos pero a nivel estrictamente normativo.

1 Como observara el acucioso lector, no utilizamos el adjetivo “humana” al lado del sustantivo
“persona” pues consideramos que no existe otra “persona” que no sea el ser humano. Su empleo
representaria, por ello, redundante.
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ente titular de derechos y deberes, como sujeto de derecho. Desde nuestra pers-
pectiva, la “personalidad” no es un ente, por lo cual no se le pueden atribuir situa-
ciones juridicas subjetivas, es decir, derechos y deberes. La persona, en cambio, Si
es un ente —lo somos cada uno de los seres humanos— por lo que se constituye en
el sujeto de derecho. La persona, en cuanto ser humano, es una unidad psicosoma-
tica sustentada en su libertad®.

La personalidad, desde nuestra perspectiva, es tan solo la manifestacion fe-
nomeénica de la persona, su exteriorizacion en el mundo, su peculiar manera de ser.
Cada ser humano, en este sentido y en cuanto ser libre, tiene una cierta “personali-
dad” que lo identifica y, por consiguiente, lo distingue de los demas. Se trata, preci-
samente, de la identidad personal que la otorga tanto el peculiar codigo genético
como la personalidad que cada ser se construye a través de su vida en tanto ser
libre y coexistencial. Esta vision de la personalidad es compartida por la profesora
Vila-Coro cuando define a la personalidad “como la forma de manifestarse la per-

sona ante el derecho™®.

La “personalidad” es la expresion dinamica, cambiante, de la persona, de cada
ser humano. La personalidad se forja, sobre una base genética, mediante el inexo-
rable ejercicio de la libertad ontolégica en que consiste el ser humano. La persona-
lidad se va perfilando en el curso de la vida, mediante una sucesion de “haceres”,
los mismos que se despliegan en el tiempo existencial, en el tiempo en que consis-
te el ser humano y que se inserta dentro del tiempo cosmico. La libertad y la tempo-
ralidad, dentro de un contexto coexistencial, permiten que cada ser humano, cons-
truya y tenga su propia e intransferible biografia. Es esta personal biografia, esta
hoja existencial, la que lo delata como idéntico a si mismo. Se trata de una identi-
dad que resulta de la combinacién de dos vertientes, una estatica y permanente, y
otra dindmica y cambiante. La estatica, que esta representada fundamentalmente
por nuestra clave genética, y la dinamica, que se expresa a través de los rasgos de
nuestra propia personalidad.

7. Personalidad e identidad dinamica

El novisimo concepto global de identidad, que combina la vertiente estética y
la dinamica en una unidad, supera la antigua y restrictiva concepciéon de “identifica-
cion” con la que se aludia, Unicamente, a la identidad estatica. Esta Gltima se mani-
festaba a través de las huellas digitales, la fecha y lugar de nacimiento, el nombre
de los progenitores, entre otros datos que determinaban un limitado concepto de
“identidad”. En la actualidad el concepto de identidad incluye todas las manifesta-
ciones de la personalidad®*.

La identidad personal resulta ser, por consiguiente, el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad. La identidad
personal es todo lo que hace que cada cual sea “uno mismo y no otro”. Es el com-
plejo de datos bioldgicos, psiquicos y existenciales que, pese a que todos los seres

2 5cheler, Max, El puesto del hombre en el cosmos, Bs. As., Losada, 1943, p. 114.

% Ver el Prélogo de Manuel Albadalejo al libro de Vila-Coro, Introduccién a la biojuridica, p.
18.

! Fernandez Sessarego, Derecho a la identidad personal.
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humanos sean iguales, determina la “mismidad”, el ser “uno mismo”. Se trata de
una exigencia existencial, un interés natural, consistente en ser “el mismo” y no
“otro”. La identidad personal es el plexo de caracteristicas, tanto estaticas como
cambiantes que hallamos en cada ser humano. La “personalidad” es la vertiente
dinamica de la identidad, la misma que se proyecta hacia el mundo exterior, que se
fenomenaliza y permite a los demas conocer a cierta persona, en lo que ella consis-
te como ser humano unico e irrepetible.

En su vertiente estatica la identidad personal es todo lo que no varia en el
tiempo existencial. Sus datos, salvo excepciones, son invariables. Unos son recon-
ditos, como la clave genética, o visibles como nuestro contorno fisico o nuestro
nombre. Los elementos estaticos son aquellos atributos o elementos con los que
primero cada persona se hace visible en el mundo exterior. Es a través de ellos que
se inicia una primera toma de contacto con el ser humano. Se trata, en suma, de
los signos distintivos, como el nombre o el seudonimo, o las caracteristicas étnicas
y fisicas que hacen diferente una persona de otra sin mayores problemas. La per-
sona es identificada de modo directo e inmediato por estas caracteristicas externas
y estables. La imagen y el nombre nos ofrecen una primigenia version de la identi-
dad personal. Detras de estos factores visibles, con los cuales cada uno de noso-
tros nos hacemos presentes en el mundo exterior, existe un universo personal rico
y complejo, inagotable, lo que impide descifrar por completo, como lo hemos apun-
tado, el misterio del ser.

La vertiente dinamica se despliega en el tiempo. En el instante de la concep-
cion estan dadas las tendencias que apareceran mas tarde en el correr de la exis-
tencia y que estaran sujetas al condicionamiento, mas o menos intenso, del medio
ambiente circundante, a la “circunstancia”, al decir de Ortega y Gasset, en la que
cada cual hace su vida. Consideramos en este caso el concepto “medio ambiente”
en su significado mas lato. En él se incluyen desde el clima hasta la educacion, en-
tre otros diversos factores que se conjugan con las tendencias genéticas con las
gue hacemos nuestro “debut” en el mundo.

La vertiente dinAmica de la identidad, que configura la personalidad de cada
cual, estd constituida por una multiplicidad de facetas, por diversos aspectos, los
gue expresan o ponen de manifiesto el patrimonio ideolégico-cultural de cada per-
sona. Es decir, es el resultado de la suma de pensamientos, concepciones del
mundo, ideologias, posicion religiosa, opiniones, creencias, actitud politica, activi-
dad profesional, caracter, vocacion, rasgos psicoldgicos, sensibilidad, voluntad, in-
teligencia. Es decir, todo lo que hace que yo sea el que soy y no otro. Es la perso-
nalidad que se proyecta al exterior. Es, en sintesis, la “verdad personal”.

Cada ser humano, en cuanto tal, tiene una identidad intransferible. Cada per-
sona, como elemento configurativo de su propia identidad, tiene una determinada
“manera de ser”, una personalidad. Es aqui, en definitiva, donde radica la diferencia
entre el ente, que es el ser humano en cuanto “persona” para el derecho, y su “per-
sonalidad” o “manera de ser” proyectada hacia el mundo exterior. La personalidad,
en tanto el ser humano es libre y coexistencial, se constituye mediante un proceso
“autocreativo”, abierto en el tiempo existencial en el que ella se enriquece o se em-
pobrece segun las circunstancias pero, donde, en definitiva se configura.

Ferndndez Sessarego, Persona, personalidad, capacidad, sujeto de derecho... 8



EDITORIAL I I
ASTREA diih
8. Origenes filosoéficos de la identidad personal

El descubrimiento de la identidad personal como un interés existencial digno
de ser protegido por el derecho tiene su origen en la filosofia y de ahi pasa a la filo-
sofia del derecho para, luego, ser asumida por la dogmatica juridica. En el prefacio
del libro Derecho a la identidad personal dejamos testimonio de esta comprobacién
al ilustrar al lector sobre el periplo de la idea que origind dicha obra. En efecto, en
dicho prefacio se resefia como la idea original de aquello en que consiste la identi-
dad, en cuanto interés existencial, lo intuimos o descubrimos en 1944 al leer la obra
de Sartre, El ser y la nada, al analizar el sentido que tenia para el filésofo lo que
designaba como “la mirada”. Es decir, el ser que los demas trataban de imponernos
y que nosotros rechazabamos en la medida que él, en parte o en su totalidad, des-
virtuaba o desnaturalizaba nuestra propia identidad personal, nuestra biografia.

Sartre escenificO extraordinariamente su concepcion de “la mirada”. En su
obra teatral A puerta cerrada, que pudimos apreciar en 1947 cuando residiamos en
La Habana, se describe el conflicto de tres personajes que, encerrados en un mis-
mo ambiente, luchan entre si para defender su identidad personal, la misma que
era desnaturalizada por los otros dos actores. El didlogo es de superlativa impor-
tancia en cuanto ilustra lo que Sartre pretende significar con la expresion “la mira-
da”.

9. Laidentidad personal: su transito de la filosofia al derecho

Durante nuestra residencia mas que quinguenal en lItalia llegé a nuestras ma-
nos una sentencia dictada por un juez de Roma fechada el 6 de mayo de 1974. En
ella encontramos, por primera vez, como el derecho jurisprudencial reconocia, aun-
que imprecisamente y tal vez por influjo de la filosofia y debido a la intuicién perso-
nal del juez, un interés existencial no considerado ni protegido expresamente por
norma alguna del ordenamiento juridico. Es decir, que este interés existencial o de-
recho natural carecia de la categoria juridica de un derecho subjetivo positivo. Pos-
teriormente, vinieron otras sentencias en las que se hizo explicita mencion de este
interés existencial antes desconocido por el derecho. Ante la sugestiva creacion
pretoriana la doctrina analiz6 el asunto y un nuevo derecho subjetivo empezé a de-
linearse en el horizonte juridico.

En nuestro libro de 1992 sosteniamos que, al tratar el tema referente al desa-
rrollo jurisprudencial en Italia del derecho a la identidad personal —pais donde el
tema probablemente encuentra sus primeras expresiones juridicas— “debe tenerse
en cuenta una fecha decisiva dentro del proceso de consolidacion de este derecho.
Nos referimos a aquella en que se promulga la ley 164 sobre rectificacion de la atri-
bucion de sexo, el 14 de abril de 1982". Agregabamos que si bien con este instru-
mento legal la jurisprudencia contaba con un firme punto de referencia normativa,
ya desde antes ella habia ido lentamente reconociendo la existencia de un interés
existencial digno de ser juridicamente tutelado.

Lo demés es tema de nuestros dias. La doctrina juridica, con la lentitud y pru-
dencia que la caracteriza, va paulatinamente reconociendo la existencia de este
interés existencial. A él le dedicamos mucho tiempo de meditacion. La jurispruden-
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cia, por su parte, enriguece permanentemente nuestros conocimientos sobre esta
institucion que ya ingresé al derecho positivo al ser expresamente considerada,
como se ha apuntado en precedencia, en el inc. 1°, del art. 2° de la Const. peruana
de 1993%. Lamentablemente, pese a nuestros esfuerzos asi como no haber esca-
timado un discurso persuasivo, no logramos que la Comision que redacto el Codigo
Civil peruano de 1984 lo incluyera entre sus normas.

Nuestra propuesta consta en la Exposicion de motivos del Libro Primero del
Cddigo Civil peruano de 1984 dedicado al derecho de las personas. Ella aparece en
la primera edicion de la misma, que data de 1985, y en las sucesivas que se han
publicado hasta llegar en la actualidad a la octava edicion del afio 2001.

En dicha Exposicion deciamos, al comentar los derechos al nombre y al domi-
cilio, que ellos constituian “dos de las facultades que tiene la persona para ser iden-
tificada e individualizada”. Al respecto, y refiriéndonos al nombre, aclarabamos que
“cierto sector de la doctrina, en tiempos recientes, proclama la existencia de un de-
recho a la identidad que, aunque sin confundirse con el derecho al nombre, lo com-
prende”. Agregabamos, a titulo ilustrativo, “que en sentido amplio, este derecho
supone reconocer a cada persona en cuanto ser unico y no intercambiable, su pro-
pia identidad psicosomética”. Como consecuencia de ello sosteniamos que, “a par-
tir de este reconocimiento, la persona tiene el deber y la facultad de asumir la pa-
ternidad de sus propias acciones de conducta, asi como impedir que se le atribuyan
comportamientos ajenos”. Recordabamos al respecto que el hecho de que todos
los hombres sean iguales no significa que la persona pierda su propia identidad
diluyéndose en la pura individualidad o disgregandose en la colectividad®.

Lamentdabamos en dicha Exposicion de motivos que el Cédigo Civil de 1984
no hubiera incluido nuestra propuesta de reconocer explicitamente como un dere-
cho subjetivo perfecto el derecho natural a la identidad personal. A este propdsito
deciamos que nuestro “Codigo no regula el derecho a la identidad tal como ha sido
concebido por cierto sector de la doctrina y al cual nos hemos referido en parrafos
precedentes”. Encontramos en aquella oportunidad algunas probables razones del,
para nosotros incomprensible, rechazo de la mencionada propuesta.

Al efecto expresdbamos que “ello obedece tanto al incipiente desarrollo del
tema dentro de la doctrina civil y la jurisprudencia comparada como a la nula aten-
cion que la doctrina nacional ha otorgado a la materia”. No obstante este hecho
proponiamos esperanzados que “tal situacion no es obstaculo para que, a la espera
de un serio tratamiento del asunto, la jurisprudencia nacional, con sentido creativo y
sustentandose en el derecho a la libertad, a la integridad psicosomatica y al nom-
bre, proteja el derecho a la identidad en el sentido tanto de impedir que se imputen
a la persona conductas que no le pertenecen como a evitar que otras asuman la
paternidad de aquéllas de las que realmente es protagonista™’. Es de este modo

%% La Constitucion de Portugal recoge el concepto de identidad pero la interpretacion del co-
rrespondiente numeral la reduce a lo que designamos como “identificacién”, es decir, como tan solo
en los limites de la identidad estatica.

% Fernandez Sessarego, Carlos, Exposicion de motivos y comentarios al Libro Primero del
Cadigo Civil peruano, 82 ed., Lima, Grijley, 2001, p. 97 y 98.

" Fernandez Sessarego, Exposicién de motivos y comentarios al Libro Primero del Cédigo
Civil peruano, p. 98.
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gue resefidbamos, en 1985, nuestro fracasado intento de incorporar el derecho a la
identidad dentro del articulado del vigente Codigo Civil de 1984.

Debemos de congratularnos, sin embargo, que la Comisidn encargada de in-
troducir enmiendas al texto del Cddigo Civil de 1984, haya adoptado una diferente
actitud frente al tema que la de sus predecesores. Esta Comision de Reforma apro-
bo, al analizar el desarrollo de la doctrina sobre el derecho a la identidad en los
afios transcurridos desde la promulgacién del Cdodigo, la incorporacién a éste del
derecho a la identidad. Ello ocurrié en su sesién del 27 de octubre de 1997. El de-
recho a la identidad se ubicé sistematicamente entre los derechos fundamentales
de la persona, como es el caso de la libertad o la vida.

Debemos anotar que el asunto atinente al derecho a la identidad personal lo
presentamos como ponencia, a nivel latinoamericano, en el Congreso Internacional
sobre Derecho Privado celebrado en Lima en el afio de 1988% y que luego, como lo
hemos anotado, desarrollaramos en nuestro libro de 1992 titulado Derecho a la
identidad personal °.

No obstante, es del caso sefalar que, indirectamente y sin percatarse cons-
cientemente que se trataba de facilitar una accion para defender la propia identidad,
la Constitucion Politica peruana de 1979 incluye un inciso en el art. 2°, similar al inc.
7° de la actual Constitucion de 1993, en el cual, en su segundo parrafo, se estable-
ce que: “Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cual-
quier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se rectifique en forma
gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.

Es decir, que el constituyente de 1979 y el de 1993, al prescribir el derecho de
rectificacion o réplica, tutelaba la identidad personal al facilitar dicha accion rectifi-
catoria a “toda persona afectada por afirmaciones inexactas”. Estas “afirmaciones”
inexactas no son otra cosa, como se advierte, que la desnaturalizacion de la “ver-
dad personal”, es decir, de la identidad personal al atribuirse a la persona conduc-
tas o ideas que no le pertenecen o negarle aquellas que le son propias. La exacti-
tud o inexactitud de una afirmacién sobre la persona es una situacion que tiene que
ver, estrictamente y como esta dicho, con la identidad personal. Ello no se confun-
de, por consiguiente, con el agravio a otros derechos de la persona como podrian
ser el honor, los signos distintivos, la intimidad.

10. Una cuestion coyuntural: el derecho a laidentidad personal en el libro de
la profesora Vila-Coro

Es por todo lo expuesto en precedencia en torno a la “identidad personal’ que
el profesor Albadalejo, en el Prélogo al libro de Vila-Coro destaca, como aporte per-
sonal de la autora, el “poner de relieve que los avances cientificos hayan eviden-
ciado un nuevo derecho que se hace necesario proclamar: el derecho de todo ser

8 Fernandez Sessarego, El derecho a la identidad personal. Autores varios, Tendencias ac-
tuales y perspectivas del derecho privado y el sistema juridico latinoamericano, Lima, Cultural Cuz-
co, 1990, p. 55 y siguientes. Este volumen recoge las ponencias presentadas en el Congreso Inter-
nacional que, bajo el mismo nombre, se organizara en Lima, del 5 al 7 de septiembre de 1988, en la
sede del Colegio de Abogados de Lima.

* Fernandez Sessarego, Derecho a la identidad personal.
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humano a su identidad personal”. Recogiendo el aporte de la doctrina peruana
sobre la identidad —consignado en nuestra ponencia de 1988 y en el aludido libro
de 1992— Albadalejo sostiene “que la autora deduce de su investigacion que la
identidad personal tiene un componente dinAmico que inserta sus raices en la estir-
pe, en la gens™.

La lectura del citado parrafo del prélogo nos induciria a pensar que el ilustre
prologuista desconocia en 1995 los aportes que sobre el derecho a la identidad per-
sonal, en su vertiente dinamica, se han producido en el mundo juridico en prece-
dencia a la elaboracién del libro de 1995 cuya paternidad, por sus expresiones, co-
rresponderia a Vila-Coro. Tal vez desorientaron al maestro Albadalejo lo dicho por
la propia autora cuando sostiene, en primera persona, lo siguiente: “he dado el
nombre genérico de ‘derecho a la identidad personal’ al nuevo derecho necesitado
de proteccién, que aparece lesionado con la ingenieria genética y ciertas técnicas
de reproduccion in vitro*:. Como lo hemos apreciado en paginas anteriores, el
nombre de este nuevo derecho subjetivo ya estaba asignado de antemano por la
doctrina y la jurisprudencia comparada asi como el desarrollo de su vertiente dina-
mica que no es otra cosa que la llamada ‘personalidad™.

Las expresiones de la autora y del prologuista del libro Introduccién a la bioju-
ridica merecen, por lo expuesto, dos puntuales observaciones de nuestra parte. La
primera es que, en realidad y como es facil comprobarlo, la referencia y el desarro-
llo de la dimension especificamente dinamica de la identidad personal es un tema
mencionado embrionariamente en nuestro libro Derecho de las personas. Exposi-
cion de motivos y comentarios al Libro Primero del Cdodigo Civil peruano cuya pri-
mera edicién data de 1986%*. La incorporacion del derecho a la identidad personal
al Cdédigo Civil fue solicitada insistentemente por nosotros cuando en la Comision
Revisora se trato el tema del nombre entre 1983 y 1984, pero no fuimos escucha-
dos. Atribuimos esta negativa “tanto al incipiente desarrollo del tema dentro de la
doctrina civil y la jurisprudencia comparada como a la nula atencién que la doctrina
nacional ha otorgado a la materia”. Agregabamos que, a pesar de que no habiamos
logrado la incorporacién de este derecho al Codigo Civil, esta situacion “no era obs-
taculo para que, a la espera de un serio tratamiento del asunto, la jurisprudencia
nacional, con sentido creativo y sustentandose en el derecho a la libertad, a la inte-
gridad psicosomatica y al nombre, proteja el derecho a la identidad en el sentido
tanto de impedir que se imputen a la persona conductas que no le pertenecen como
a evitar el que otros asuman la paternidad de aquéllas de la que realmente es pro-

tagonista™?,

Luego el tema del que venimos tratando fue retomado en nuestra ponencia de
1988 y largamente tratado en nuestro libro de 1992, antes referido, titulado Derecho
a la identidad personal®*. La ponencia de 1988, en la que el tema del libro aparecié
resumido, fue presentada al Congreso Internacional sobre “Tendencias y perspecti-

% Albadalejo, Manuel, en el Prélogo al libro de Vila-Coro, Introduccion a la biojuridica, p. 18.

%1 vila-Coro, Introduccion a la biojuridica, p. 25.

¥ Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho de las personas. Exposicién de motivos y comenta-
rios del Libro Primero del Codigo Civil peruano, Lima, Studium, 1985, p. 77 y 78.

¥ Fernandez Sessarego, Derecho de las personas. Exposicion de motivos y comentarios al
Libro Primero del Cédigo Civil peruano, p. 77 y 78.

% Fernandez Sessarego, Derecho a la identidad personal.
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vas del derecho privado y el sistema juridico latinoamericano”, el que se celebr6 en
Lima en la sede del Colegio de Abogados™. Ello pareciera desconocerse o no con-
siderarse tanto por Albadalejo como por Vila-Coro, cuyas obras son muy leidas y
apreciadas en el Peru y quienes merecen nuestra mayor estima personal e intelec-
tual. El hecho, por todo ello, no pasa para nosotros desapercibido y nos llama expli-
cablemente la atencidén. Nuestro libro de 1992 tuvo una amplia difusion en el mundo
de habla hispana por haberse editado en la Argentina®. El estuvo disponible en la
Libreria de Marcial Pons de Madrid. Este circunstancial hecho pone en evidencia
gue todavia no existe la debida y plena comunicacién entre ciertos pocos juristas
pertenecientes a una similar raiz cultural.

De otro lado, no se puede olvidar que en Italia, donde el derecho a la identi-
dad personal fue amparado inicialmente por la jurisprudencia a fines de la década
de los afos setenta del siglo XX, se celebraron a partir de los afios ochenta hasta
tres congresos para reflexionar sobre los alcances de este novisimo derecho y se
elaboraron diversos ensayos en revistas de la época, los mismos que nos fueron
sumamente Utiles para elaborar nuestro libro sobre la identidad personal®’.

11. Una cuestion marginal: el creciente conocimiento del derecho
latinoamericano de parte de la doctrina europea

A propoésito de lo mencionado en el parrafo anterior comprobamos, a través
del caso concreto del libro de Vila-Coro, el desconocimiento que aun se tiene, en
cada vez menos numerosos sectores de la doctrina espafiola y en la de otros pai-
ses europeos, de la que podria ser una creativa produccioén juridica latinoamerica-
na. El caso citado en precedencia es, sin duda excepcional pero, por ello, no deja
de ser emblematico en el sentido que todavia nos queda camino por recorrer en lo
gue corresponde al reciproco conocimiento de las obras de los juristas de ambos
continentes.

El caso mencionado a la altura de nuestro tiempo deviene en excepcional si
tenemos en cuenta que existen juristas europeos de primera linea conocedores, en
gran medida, de importantes aspectos del derecho civil latinoamericano. No pode-
mos ignorar en este sentido los ilustres nombres nada menos que de Pietro Res-
cigno y Francesco D. Busnelli, en Italia. Ellos, nos consta, se han interesado viva-
mente por aquello que de aportes novedosos podian encontrarse por estas
latitudes. Sus trabajos y su permanente actitud de apertura mental asi lo atestiguan.
En igual sentido debemos recordar la permanente labor de acercamiento con el
derecho latinoamericano desplegado, desde aproximadamente 1975, por la “Asso-

% Ponencia El derecho a la identidad personal, en “Tendencias actuales del derecho privado y
el sistema juridico latinoamericano”.

% Se considera gue este libro es el primero que se publica en castellano sobre el temay, pro-
bablemente, también en otros idiomas como el italiano y el francés.

% pérez Vargas reconoce que el Congreso Internacional celebrado en Lima en 1988, sobre
“Tendencias y perspectivas del derecho privado y el sistema juridico latinoamericano”, fue la oportu-
nidad en la que por primera vez se presentd debidamente desarrollado el derecho a la identidad
personal y que, a partir de este momento el derecho a la identidad se difunde en el continente ame-
ricano. Considera al respecto que “ese dia se inaugurd una nueva era en la historia de este derecho
en nuestro continente” (Pérez Vargas, Victor, “Revista Judicial”, n° 59, Costa Rica, 1994, p. 118).
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ciazione di Studi Sociali Latino-Americani” (ASSLA) dirigida por Pierangelo Catala-
no y Sandro Schipani y a la que alguna vez pertenecimos.

En cuanto a Espafia no podemos olvidar el interés, cada vez creciente, de un
sector de importantes juristas entre los que cabe recordar especialmente a Castan
Véasquez, Diez-Picazo, Ponce de Leén, De Angel Yagiiez, De los Mozos, entre
otros. A ellos se van sumando, paulatinamente, otros juristas hispanos cuyas visitas
a Latinoamérica son cada vez mas frecuentes. A este proposito debemos recordar
el bello y significativo gesto que significé que un numeroso grupo de destacados
juristas espafioles escribieran un libro en homenaje al jurista argentino Roberto L6-
pez Cabana, recientemente desaparecido. La obra fue presentada con ocasion de
las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Buenos Aires en
septiembre del 2001%. Este hecho denota, de manera por demés elocuente, el cre-
ciente y fructifero acercamiento entre los juristas hispanos y los latinoamericanos.

Francois Chabas, Christian Larroumet e lvonne Lambert-Faivre, en Francia,
entre otros, son también nombres que no podemos tampoco ignorar en esta escue-
ta e incompleta referencia de cientificos europeos que, segun nuestra memoria, se
preocupan por el estudio del derecho civil latinoamericano.

No obstante lo dicho, reiteramos que queda aun camino por recorrer y es que,
consciente o inconscientemente, un muy reducido nimero de autores europeos no
se interesa, todavia, en averiguar por lo que en estos ultimos afios viene ocurriendo
en Latinoamérica a nivel del derecho civil. Algunos de ellos, posiblemente, siguen
pensando al igual que antafio, que en Latinoamérica nada nuevo se puede crear en
materia juridica en tanto se trata de paises en vias de desarrollo, situacion de la
gue no escaparia su cultura juridica. Ello ha sido cierto y evidente en el pasado. El
derecho latinoamericano, quien lo puede ignorar, ha sido tributario, en gran medida,
del derecho romano y de la doctrina juridica elaborada por juristas de los paises
europeos que integran el sistema romano-germanico. De esta herencia estamos
orgullosos los juristas latinoamericanos asi como también de los aportes, en algu-
nos de nuestros paises, del derecho consuetudinario prehispénico.

El Codigo Civil francés de 1804, el aleman de 1900, el italiano de 1942, el por-
tugués de 1967, en su momento, han ejercido notable influencia en la codificacién
civil latinoamericana que los ha tomado como modelos insuperables. Ello, también
en gran medida, sigue siendo cierto. No obstante, existen creativas situaciones juri-
dicas de la doctrina o de la codificacion civil latinoamericana que adn son ignoradas
por ciertos sectores de la doctrina europea. Notamos, sin embargo, que esta acti-
tud, dentro del proceso de globalizacion en que esté inserta la humanidad, tiende a
modificarse a una cada vez mayor velocidad. A ello han contribuido en notable gra-
do los congresos internacionales de derecho civil celebrados en Lima, a partir de
1985, y las jornadas argentinas de derecho civil que se celebran cada dos afios en
diversas universidades del pais.

% Entre los autores del libro se encuentran Ricardo de Angel Yagilez, Rodrigo Bercovitz Ro-
driguez-Cano, José M. Castan Vasquez, Silvia Diaz Alabart, Luis Diez-Picazo, Javier Fernandez
Costales, Maria del C. Gémez Laplaza, José L. de los Mozos, Fernando Pantaleén, Joaquin Rams
Albesa y Mariano Yzquierdo Tolsada.
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En sus reuniones han participado un creciente nimero de juristas europeos de
la méas alta calidad cientifica®. Asimismo, en dichas reuniones, a partir de dicho
historico y significativo afio, los juristas latinoamericanos dejamos de mirar Unica-
mente hacia Europa y empezamos a conocernos y a descubrir nuestros propios
aportes y nuestros comunes vacios. La realidad de estos ultimos quince afios es
reconfortante en cuanto representa el encuentro de juristas provenientes de nues-
tras naciones latinoamericanas, herederas de una misma raiz pero poseedoras ca-
da una de ellas de valores y matices propios que se reflejan en su derecho escrito
y, sobre todo, consuetudinario.

12. Persona, personalidad y capacidad juridica

En precedencia, y desde nuestra Optica, hemos tratado de deslindar las fronte-
ras conceptuales entre las nociones de “persona” y “personalidad”. No obstante lo
dicho, cabe sefialar que un sector importante de la doctrina utiliza el concepto “per-
sonalidad” ya no para aludir a la “persona” sino mas bien para designar a la “apti-
tud” que tiene el ente, que es “persona”, para adquirir derechos y obligaciones. Es
decir, a una aptitud “abstracta” que no es otra cosa que lo que se conoce como
“capacidad de goce o de derecho™®. Asi, Ferrara considera, entre otros autores,
gue la “personalidad” es una cualidad juridica que debe acceder a determinado sus-
trato que es la “persona’. Para Ferrara ambos conceptos son diferentes, ya que, en
sus propias palabras, no es posible confundir “el peso” con el “objeto pesado” ni el
“color” con el objeto “coloreado”. Es decir, Ferrara plantea una diferencia entre la
cualidad abstracta o aptitud del ente y el sustrato, es decir, el ente en si mismo*'.

Estimamos que el concepto “personalidad” no puede sustituir al de “capaci-
dad”. Concebir que el concepto “personalidad” signifique la “aptitud” para ser sujeto
de derecho carece juridicamente de sentido pues sélo el ser humano es, por su
propia naturaleza, el ente “capaz” de poseer derechos y deberes. No podemos olvi-
dar, a este proposito, que el derecho es una exigencia existencial, una creacién del
ser humano, en cuanto libre y coexistencial, para convivir en sociedad. Esta convi-
vencia supone que cada ser humano, por ser libre, es de suyo capaz de vivir esa
libertad, de convertirla en fendmeno. Si no fuera asi, si a la libertad no le fuera in-
herente una vocacion o capacidad natural por realizarse, careceria en lo absoluto
de sentido. Ser libre significa, por ello, ser capaz. Este no es, por consiguiente, un
tema juridico. El derecho, a partir de este reconocimiento de la naturaleza humana,

¥ Recordamos la visita a Lima de Francesco D. Busnelli, Pietro Rescigno, Francesco Galga-
no, Marco Comporti, Giovanna Visintini, Luis Diez-Picazo, Diego Espin Canovas, Ricardo de Angel
Yaguiez, Sandro Schipani, Francois Chabas, José M. Miquel, entre otros. Pese a estar invitados no
tuvimos la suerte de contar con la presencia de Antonio Hernandez Gil y de José M. Castan Vas-
guez. No tenemos presente, en este momento, el nombre de aquellos juristas europeos que han
concurrido a las Jornadas de Derecho Civil argentinas. Recuerdo tan solo aquellos con los que me
he encontrado en algunas de las muchas visitas que hemos hecho a la Argentina gracias a la defe-
rente invitacion de sus organizadores. Entre estos Ultimos podemos mencionar a Ivonne Lambert-
Faivre, Cristhian Larroumet, Ricardo de Angel Yagiiez, Mariano Izquierdo Tolsada, Javier Fernandez
Costales, entre otros.

0 Cabe citar a Aubry y Rau, Trabucchi, Ennecerus, Gangi, Coviello, Barassi, entre otros, co-
mo autores que identifican “personalidad” con “capacidad”.

*! Ferrara, Francesco, Teoria de las personas juridicas, Madrid, Reus, 1929, p. 320.
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lo que tiene que proteger es el libre ejercicio en el mundo exterior de esa innata
capacidad del ser humano por realizarse*.

El término “personalidad”, dentro de este contexto, resulta juridicamente inutil,
innecesario, pues el ente que es sujeto de derecho es el ser humano, la persona, y
precisamente, por serlo tiene ontoldgicamente capacidad de goce. No es posible
concebir al ser humano, en cuanto ser ontolégicamente libre, sin su inherente ca-
pacidad para proyectarse en el mundo, para convertir en actos 0 comportamientos
sus mas intimas decisiones. La capacidad llamada de “goce” no es, asi, ni una cua-
lidad, como pretendia Ferrara, ni un atributo que el ordenamiento juridico concede
graciosamente a la persona. La llamada capacidad de goce, por el contrario y como
esta dicho, integra lo que estructuralmente es el ser humano en cuanto libre y co-
existencial. Ella no puede limitarse mediante una disposicién legal. De ahi que su
estudio no es un tema que compete al derecho, el mismo que tiene como su area
especifica todo lo concerniente a la regulacion de la capacidad de ejercicio o de
obrar, la misma que si se puede restringir o limitar mediante ley.

De nada serviria al ser humano ser ontolégicamente libre, es decir, capaz de
decidir por si mismo, si esa libertad no pudiera proyectarse al exterior en actos, en
conductas, en comportamientos, en un determinado “proyecto de vida”. Esta capa-
cidad es pues inherente al propio ser humano y no una cualidad o aptitud agregada
o concedida al ser humano por el ordenamiento juridico.

Por lo expuesto, la nocion de “personalidad”’ no puede sustituir ni al “ente”, que
es el “sujeto de derecho”, es decir, a la “persona”, ni a la “capacidad” de goce, la
misma que le es inherente. El derecho no puede actuar sobre esta capacidad natu-
ral pues ella pertenece a la esfera del ser mismo del hombre y, por lo tanto, su com-
prension es de indole filosofica. Es decir, como lo hemos expresado, el derecho no
puede limitar, ni restringir ni suprimir la capacidad de goce. Limitar la capacidad de
goce es un imposible ontoldgico. Sélo la muerte acaba con la persona, con su onto-
I6gica libertad y su inherente capacidad conocida como de “goce”.

Cada ser humano, simplemente por ser tal, tiene potencialmente todos los de-
rechos naturales que le corresponden en virtud de su propia calidad ontologica de
ser humano. Todos y cada uno de los seres humanos tienen, por lo tanto, la misma
capacidad conocida juridicamente como de goce.

Por lo expuesto, no vemos la necesidad de introducir un vocablo innecesario
en el lenguaje juridico, como es el de “personalidad”, en sustitucion de otro que es
pertinente como es el de la “capacidad de ejercicio”. Por ello, el término personali-
dad es doblemente inutil pues ni se confunde con el de persona ni con el de capa-
cidad.

En un anterior trabajo, fechado en 1962, deciamos al respecto que “la perso-
nalidad” no es una cualidad que se agrega al hombre como sustrato, sino que la
personalidad, entendida como concepto, es la forma como se aprehende al hombre

*2 Fernandez Sessarego, Carlos, El histérico problema de la capacidad juridica, en autores va-
rios, “Diez afios del Cddigo Civil peruano: balance y perspectiva”, t. |, Lima, Universidad de Limay
W. G. Editores, 1995. Asimismo, La capacidad de goce ¢ es posible su restriccion legal?, en “Revista
Cétedra”, n° 5, Lima, Palestra Editores, diciembre de 1999 y en “Jurisprudencia Argentina”, n° 6185,
Bs. As., 15/3/00.
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como sujeto de derechos y obligaciones®. Es decir que, a través de la personali-
dad, logramos aproximarnos a la identidad de la persona en cuanto es su “manera
de ser” en el mundo.

Es por lo anteriormente expuesto que, desde hace décadas, descartamos en
nuestros trabajos juridicos la utilizacion de la expresion “derechos de la personali-
dad”. De ahi que el Libro Primero del Cdadigo Civil peruano de 1984 se denomina
“Derecho de las personas” y no se designa, como ocurre en otros cuerpos legales,
como “Derechos de la personalidad”. Por lo demas, en el texto del mencionado Li-
bro Primero del Cédigo Civil peruano de 1984 no aparece por ningun lado la expre-
sion “derechos de la personalidad”. La desterramos de su texto por indtil, innecesa-
ria, ya que su empleo conduce a confusion. Lamentablemente, comprobamos que
la confusién conceptual que, a nuestro parecer, existe entre “persona”’ y “personali-
dad” contindia aun vigente**, pues se sigue empleando con profusién tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia y por los textos legales.

13. Sujeto de derecho y persona

Cuando tuvimos que afrontar, en un ya lejano 1965, la elaboracién de la pro-
puesta para un nuevo Libro Primero del Cdodigo Civil dedicado al “derecho de las
personas” nos encontramos con que, en la realidad de la vida, el “sujeto de dere-
cho” no se reducia tan so6lo, como tradicionalmente se consideraba en la doctrina y
en la jurisprudencia, a las personas denominadas “naturales” o “fisicas” y a aquellas
designadas como “juridicas™®. Existian, como se ha anotado, otros dos sujetos de
derecho que no podiamos ignorar: el “concebido” y la “organizacion de personas no
inscripta”.

En aquella época teniamos plena conciencia de dos hechos incontrovertibles:
gue el concebido era sujeto de derechos y deberes, es decir, de situaciones juridi-
cas subjetivas, y que en el mundo juridico actuaba, desde siempre, como verdadero
sujeto de derecho, la “organizacion de personas no inscripta’, generalmente deno-
minadas “de hecho” o “irregular”. Ello nos obligé a incorporarlos como “sujetos de
derecho” en la ponencia que estdbamos redactando en aquel tiempo. ¢Qué otra
decision podiamos adoptar si comprobamos lo que todos sabemos: que el concebi-
do es un ser humano por nacer y que la “organizacion de personas no inscripta”
actta en el mundo juridico —o si se prefiere en la realidad— como si fuera una per-
sona juridica, aunque los derechos y deberes de cada integrante de la organizacion
tuvieran diferentes destinos?

*® Fernandez Sessarego, La nocién juridica de persona, 22 ed., 1968, p. 185.

“Enel Proyecto de Cdédigo Civil argentino de 1998 observamos, no sin natural preocupacion
por nuestra vecindad de larga data con la cultura juridica y con los civilistas argentinos, que se sigue
empleando la nocion de personalidad como sin6nimo de persona. Seria interesante que los codifi-
cadores o los legisladores repensaran el tema a la luz de los aportes de la jusfilosofia contempora-
nea.

*> Nosotros, siguiendo el modelo del Codigo Civil de Portugal, propusimos que el Libro Prime-
ro tuviera dos secciones o capitulos denominados “Personas individuales” y “Personas colectivas”.
En el primero se regulaba lo concerniente al concebido y a la persona natural mientras que, en el
segundo, se hacia lo mismo en lo tocante a las organizaciones de personas, tanto inscriptas como
no inscriptas. La Comision de Reforma acogio la propuesta pero ella tuvo que variarse cuando se
promulga la Constitucion de 1979 en la que se seguia empleando la terminologia tradicional.
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En otras sedes, asi como lo hemos hecho sucintamente en ésta, hemos co-
mentado sobre la calidad de “sujeto de derecho” del concebido, por lo que resulta
innecesario volver sobre el asunto. Sélo afiadiremos que nos satisface plenamente
saber que, para un sector inmensamente mayoritario de la doctrina y para el Cédigo
Civil peruano de 1984, el concebido dej6 de ser lo que no era: una mera “ficcion”
para convertirse en vida palpitante, en un ser humano por nacer.

En cuanto a las “organizaciones de personas™®, tanto las inscriptas o perso-

nas juridicas como las no inscriptas, cabe sefialar que ambas tienen la misma natu-
raleza tridimensional que cualquier otra institucion del derecho. En efecto, en am-
bas encontramos en dinamica interaccion seres humanos, valores y normas
juridicas. Los seres humanos, tanto en una como en otra, son los mismos seres. No
hay seres humanos “distintos”. Los valores perseguidos, son también los mismos
en el caso de cada categoria especifica de organizacion. Los valores que vivencian
los seres humanos son comunes a todos ellos. Las dos organizaciones, asimismo,
estan reguladas por un conjunto de normas juridicas insertas en el respectivo orde-
namiento juridico. Debemos concluir que, si encontramos en ambas organizaciones
de personas los mismos elementos constituyentes de su naturaleza juridica, la pre-
gunta que surge de inmediato es ¢donde esta su diferencia?*’

La “organizacion de personas inscripta” o “persona juridica” supone que, por
mandato de una determinada norma juridica, ella es excluida del tratamiento ordi-
nario que es comun a todo grupo humano que actla conjuntamente persiguiendo
los mismos fines, para ser tratada en forma juridicamente excepcional. Es decir
gue, en vez de que todos y cada uno de los integrantes de la organizacién actien
como copropietarios 0 codeudores en los casos pertinentes, tanto sus derechos
como sus deberes se desvian o remiten o derivan —como se prefiera— hacia un cen-
tro ideal, formal, unitario de imputaciones juridicas, representado solamente me-
diante una expresion linguistica que aparece incorporada en cierto registro publico.
Es decir, en definitiva, se trata de un nombre o razén social que aparece inscrito en
un determinado registro publico.

En la realidad no es la citada “expresion linguistica” la que actia realizando
actos juridicos. Ello es imposible. Los que realmente actdan y los que en su mo-
mento deciden acogerse a las ventajas que le ofrece un determinado recurso de
técnica juridica, es decir, a un régimen de excepcion que le ofrece una cierta norma

*® Consideramos gue una organizacion supone un conjunto de personas que actian de co-
mun acuerdo persiguiendo determinados valores y dentro de la cual a cada miembro le corresponde
una determinada funcion.

*" Fernandez Sessarego, Carlos, Naturaleza tridimensional de la persona juridica, en “Dere-
cho PUC”, n° 52, Lima, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perua, abril-
diciembre de 1999 y en “Studi in onore di Pietro Rescigno”, t. V, Milano, Giuffre, 1998. Tam-
bién, Visién tridimensional de la persona juridica, en “Revista Juridica del Perd”, n° 4, Trujillo, octu-
bre-diciembre 1995 y en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Bue-
nos Aires, en “Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires”, vol. 16, n° 3, julio-setiembre de
1995 y en “luris Dictio”, n° 3, Lima, 1997. Este trabajo se publico bajo el titulo de Concezione tridi-
mensionale della persona giuridica, en “Revista Rassegna di Diritto Civile”, n° 3, Napoli, 1996. Asi-
mismo, sobre el tema, La persona juridica ¢es distinta de sus miembros?, en “Revista Gaceta Juri-
dica”, t. 50, Lima, enero de 1998 y La irrealidad del articulo 78 del Cédigo Civil, en “Revista Gaceta
Juridica”, t. 51, febrero de 1998. Puede también consultarse Derecho de las personas. Exposicion
de motivos y comentarios al Libro Primero del Caodigo Civil.
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juridica, son siempre seres humanos realizando valores. La “expresion linglistica”
no asume obligaciones, no contrata. Ella solamente sirve de referencia normativa
para la imputacion de derechos y deberes que, sino fuera por el régimen de excep-
cion creado por la ley, deberian ser asumidos individualmente por cada uno de los
miembros de la organizacion de personas.

El dia que la norma juridica que determina la utilizacion de dicho recurso de
técnica juridica —invento, le dicen muchos— se derogue, desaparecera el régimen
de excepcion vy, por tanto la consiguiente ficcién. En esta situacion los derechos y
deberes de la organizacion de personas ya no sera mas posible atribuirlos a la “ex-
presion linglistica” y ellos volveran a recaer en cabeza de cada uno de los seres
humanos que la integran.

En sintesis, la naturaleza de ambas organizaciones de personas es la misma
y s6lo se diferencian, como se ha referido, en que una esta legalmente autorizada
por una cierta norma juridica para que los derechos y deberes contraidos por sus
miembros se deriven a un centro de referencias normativas representado por una
expresion linglistica. En otras palabras, el empleo de un cierto recurso de técnica
juridica es lo que hace la diferencia de caracter unicamente formal. Pero, como se
comprendera, la utilizacién de este recurso de técnica juridica no excluye o hace
desaparecer, por arte de magia, tanto a los seres humanos —que son los que reali-
zan todos los actos juridicos atribuidos al ente ideal- como los valores que inspiran
los fines perseguidos por la comunidad de personas actuantes en la realidad de la
vida.

Confiamos en haber contribuido, mediante el nuevo esfuerzo que se concreta
en estas breves cuartillas, a aclarar la confusion entre los términos persona, perso-
nalidad, capacidad y sujeto de derecho que en alguna mayor o menor medida, la-
mentablemente, sigue reinando en ciertos sectores de la doctrina juridica en torno a
dichos conceptos medulares para la comprension de la disciplina juridica.

© Editorial Astrea, 2004. Todos los derechos reservados.
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