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RESUMEN:

En el presente articulo, el autor realiza un profundo anélisis sobre el tratamiento juridico que el Derecho ha otorgado al ser humano para ser
titular de derechos y deberes. Sostiene que el ordenamiento juridico al estar encargado de reconocer los derechos de las personas, puede limitar
o privar determinados derechos para salvaguardar una coexistencia social civil pacifica. Asimismo, establece el autor que, al ser nuestro pais
parte de la Convencidn sobre los Derechos de la Personas con Discapacidad y en aras de construir una sociedad justa y respetuosa, es esencial
que el Estado garantice las adaptaciones legales y politicas necesarias para que las personas con discapacidad puedan realizarse como personas
con plenos derechos.

Palabras clave: Personalidad juridica, capacidad de goce, capacidad de ejercicio, ordenamiento juridico, coexistencia social civil pacifica,
inclusién social, discapacitados.

ABSTRACT:

In this article, the author makes a deep analysis on the legal treatment that the Law has given to the human being in order to be a holder
of rights and duties. He argues that the legal system, being in charge of recognizing the rights of individuals, can limit or deprive certain rights
in order to safequard a peaceful civil social coexistence. Likewise, the author establishes that, since our country is a party to the Convention on
the Rights of Persons with Disabilities and in the interest of building a fair and respectful society, it is essential that the State guarantees the
necessary legal and political adaptations so that persons with disabilities can realize themselves as persons with full rights.

Keywords: Legal personality, capacity to enjoy, capacity to exercise, legal order, peaceful civil social coexistence, social inclusion, disabled.

Articulo 3.- Capacidad juridica.

Toda persona tiene capacidad juridica para el
goce y ejercicio de sus derechos.

La capacidad de ejercicio solo puede ser restringi-
da por ley. Las personas con discapacidad tienen
capacidad de ejercicio en igualdad de condicio-
nes en todos los aspectos de la vida.’

I.  PERSONA, PERSONALIDAD Y SUBJETIVI-
DAD JURIDICA

No todo ser humano es persona, sino solamen-
te a partir de su nacimiento. La persona termina
con la muerte.

La personalidad es el conjunto de caracteristi-
cas que diferencian a una persona de las demas;
es obra de la naturaleza y de factores sociales.

La personalidad juridica es conferida por el Dere-
cho objetivo necesariamente al ser humano naci-

doy libremente a los demas entes para ser sujetos
de relaciones juridicas, o sea de derechos subjeti-
vos y de deberes juridicos. Es el presupuesto para
la produccion de determinados efectos juridicos
previstos por la norma en cabeza del sujeto.

La subjetividad juridica es la abstracta aptitud
para ser titular de derechos y deberes. Es atribui-
da por el ordenamiento juridico no solamente a
las personas fisicas sino también a colectivida-
des de personas constituidas o no en personas
juridicas, a masas patrimoniales privadas transi-
toriamente sin titular, entre otros entes.

La capacidad de goce es la aptitud del sujeto
de derecho para ser titular de derechos y de-
beres. Tiene como presupuesto a la existencia
del sujeto.

La capacidad de ejercicio —o de obrar o de ac-
tuar— es la aptitud para el ejercicio de los dere-
chos subjetivos y de los deberes juridicos. Tiene
como presupuesto a la capacidad de goce.

1. Texto modificado por el Decreto Legislativo 1384, publicado el 4 de septiembre de 2018. El texto original decia:
Articulo 3. Toda persona tiene el goce de los derechos civiles, salvo las excepciones expresamente establecidas

por ley.



El Titulo Il del Libro | del Cédigo Civil se denomi-
na Derechos de la Persona, olvidando que en el
articulo 1 se distingue entre concebido y persona
humana como dos sujetos diferentes de dere-
cho. Los derechos mencionados en este Titulo no
competen Unicamente al ser humano desde su
nacimiento sino desde su concepcion, por lo que
se hace necesario modificar o bien el articulo 1 en
el sentido de considerar al ser humano como per-
sona desde su concepcion o bien cambiar la de-
nominacion del Titulo Il del Libro I. Es innegable
que la existencia del ser humano comienza con la
concepcién y termina con la muerte.

Desde el punto de vista filoséfico todo ser hu-
mano es persona, pero no lo es desde la pers-
pectiva del Derecho. En Derecho el concepto
de persona es metajuridico, tomado desde fue-
ra del Derecho, solamente es persona aquel al
cual el Derecho positivo le reconoce personali-
dad si cumple con determinados requisitos en
un momento histérico y en una circunstancia
geografica. Veamos algunos ejemplos:

a) El Cédigo de Andrés Bello adoptado por
los cédigos de Chile —1855—, articulo 74,
y Colombia —1887—, articulo 90, dispone:

“La existencia legal de toda persona principia
al nacer, esto es, al separarse completamente
de su madre. La criatura que muere en el vien-
tre materno, o que perece antes de estar com-
pletamente separada de su madre, o que no
haya sobrevivido a la separacién un momento
siquiera, se reputard no haber existido jamds”.

b) ElCédigo espanol:

“Articulo 29. El nacimiento determina la per-
sonalidad; pero el concebido se tiene por
nacido para todos los efectos que le sean
favorables, siempre que nazca con las con-
diciones que expresa el articulo siguiente.
articulo 30. Para los efectos civiles, sélo se
reputard nacido el feto que tuviere figura
humana y viviere veinticuatro horas entera-
mente desprendido del seno materno.”

c) El Cédigo ecuatoriano modificé al de An-
drés Bello en los términos siguientes:

“Articulo 60. El nacimiento de una persona fija
el principio de su existencia legal, siempre que
viva veinticuatro horas a lo menos desde que
fue separada completamente de su madre. La
criatura que muere en el vientre materno, o
que perece antes estar completamente sepa-
rada de su madre, o que no haya sobrevivido
ala separacion veinticuatro horas a lo menos,
se reputard no haber existido jamds”.

d) EnelPert:
El Cédigo de 1852 establecio:

“Articulo 1. El hombre, segtin su estado natu-
ral, es nacido o por nacer. 2. El hombre desde
que nace, tiene los derechos que le declaran
las leyes. 3. Al que estd por nacer se le reputa
nacido para todo lo que le favorece. 4. El na-
cido y el que estd por nacer necesitan para
conservar y trasmitir estos derechos que su
nacimiento se verifique pasados seis meses de
su concepcion, que viva cuando menos veinti-
cuatro horas y que tengan figura humana”.

El articulo 1 del Cédigo de 1936 senalé:

“El nacimiento determina la personalidad. Al
que estd por nacer se le reputa nacido para
todo lo que le favorece, a condicion de que
nazca vivo”.

El vigente Codigo de 1984 senala:

“Articulo 1. La persona humana es sujeto de
derecho desde su nacimiento. La vida huma-
na comienza con la concepcion. El concebi-
do es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece. La atribucion de derechos patrimo-
niales estd condicionada a que nazca vivo”.

e) ElCodigo Civil y Comercial argentino, vigen-
te desde el 1 de agosto de 2015, prescribe:

“Articulo 19. La existencia de la persona hu-
mana comienza con la concepcion.”

Se aprecia que en la legislacion comparada no
hay uniformidad sobre los requisitos exigidos
para reconocer personalidad juridica al ser hu-
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mano: para unos se requiere que al nacer se
“separare completamente de su madre”; para
otros, que “sélo se reputara nacido el feto
que tuviere figura humana y viviere veinticua-
tro horas enteramente desprendido del seno
materno”; otros establecen “que su nacimien-
to se verifique pasados seis meses de su con-
cepcién, que viva cuando menos veinticuatro
horas”; hay los que exigen el que “nacimiento
se verifique pasados seis meses de su concep-
cion, que viva cuando menos veinticuatro ho-
ras y que tengan figura humana”; finalmente,
unos consideran que se es persona a partir del
nacimiento y otros, a partir de la concepcion.
Es el Derecho el que reconoce personalidad
juridica al ser humano.

Queda demostrado que las expresiones “ser
humano” y “persona” no son sinénimas; el ser
humano es anterior al Derecho, constituye
el principio y el fin de este. La calificacién de
“persona” no solo es atribuida por el ordena-
miento juridico al individuo nacido —persona
natural o fisica—, sino también al conjunto de
personas organizadas para un fin comun, cuya
existencia comienza al siguiente dia de su ins-
cripcion en el registro respectivo, que para di-
ferenciarlo de la “persona fisica” se le denomi-
na “persona natural”.

Para Kelsen?, la “persona” es solo una expre-
sion unitaria personificadora para un haz de
deberes y facultades juridicas, es decir, para
un complejo de normas; “la persona fisica”
no es el hombre, no es un concepto juridico,
sino biolégico-psicolégico. No expresa unidad
alguna dada al Derecho, pues el Derecho no
aprehende al hombre en su totalidad, con to-
das sus funciones animicas y corporales; solo
estatuye actos humanos bien determinados,
como deberes o facultades. Si ha de distin-
guirse el concepto cientifico-natural del hom-
bre del concepto juridico de persona, esto no
significa que “la persona” sea una especie par-
ticular del hombre, sino que ambos represen-
ten dos unidades completamente diferentes.

El concepto juridico de persona o de sujeto del
Derecho expresa solamente la unidad de una
pluralidad de normas que estatuyen esos de-
beres y derechos.

“Que el hombre sea o tenga personalidad
juridica no significa en ultimo término otra
cosa sino que ciertas acciones u omisiones
suyas constituyen, en una u otra forma, el
contenido de normas juridicas. Con respec-
to a la distincién rigurosamente mantenida
entre hombre y persona, es incorrecto, por
tanto, decir que el Derecho obliga y faculta
a personas. Obligados y facultados son los
hombres. Es conducta humana lo que cons-
tituye el contenido de las normas juridicas
y, por ende, el contenido de los deberes y los
derechos; y la conducta humana no puede
ser otra cosa que conducta de hombres indi-
viduales”.

No compartimos la teoria de Kelsen cuando en
el extremo que afirma que solamente el hom-
bre individual puede ser centro de imputacién
de derechos y deberes, puesto que el Derecho
atribuye derechos y deberes a otros entes tales
como; el concebido —articulo 1—, las perso-
nas juridicas —articulo 76 y subsiguientes—,
las organizaciones de personas no inscritas
—articulo 124 y subsiguientes—, la sociedad
conyugal —articulos 287 y subsiguientes—, la
sociedad de gananciales —articulo 301—, las
uniones de hecho entre un varén y una mujer
—articulo 326—, las sociedades reguladas por
la Ley General de Sociedades —Ley 26887—,
entre otros.

La personalidad® —sin ninguna calificacién juri-
dica— es el conjunto de caracteristicas que di-
ferencian a una persona de las demas; es obra
de la naturaleza y de factores sociales.

La personalidad juridica es la atribucién, nece-
saria para el ser humano y libre para los demas
entes, conferida por el Derecho objetivo al su-
jeto de derecho para ser titular de relaciones

2. KELSEN, Hans. La teoria pura del Derecho. Introduccién a la problemadtica cientifica del Derecho. Segunda Edicidn.

Buenos Aires: Losada, 1946, p. 83.



juridicas, o sea de derechos subjetivos y de
deberes juridicos. Es obra del ordenamiento
juridico. Algunos autores dicen que la perso-
nalidad juridica del individuo es atribuida por
la naturaleza y reconocida por el ordenamien-
to juridico®. No podemos admitir esta opinion
por cuanto la naturaleza no hace calificaciones
juridicas, sino solamente la norma juridica por
mas insipiente que sea; por ello, hablamos de
atribucién y no de reconocimiento de la per-
sonalidad juridica al ser humano. Es el presu-
puesto necesario para la producciéon de de-
terminados efectos juridicos previstos por la
norma en cabeza del sujeto.

La personalidad juridica es la expresion de la
funcion creadora del Derecho con el fin de re-
solver un problema fundamental de organiza-
cién social. Afirma Pastori® que la personalidad
juridica atribuye, en determinado ordenamien-
to juridico, la calificacion de persona, condicion
para devenir en parte activa o pasiva de relacio-
nes juridicas, como, por ejemplo, las relativas a
la propiedad, al crédito, a la herencia. Otros au-
tores identifican a la personalidad juridica con
la capacidad de goce, o sea la aptitud de ser
sujeto de relaciones juridicas —subjetividad ju-
ridica—. Por efecto de la personalidad juridica
se es sujeto de derecho.

A la relacién creada por el Derecho positivo
entre sujeto y sujeto, atribuyendo a uno un de-
recho subjetivo y al otro el deber juridico core-
lativo, se le denomina relacién juridica. A la ca-
pacidad del sujeto para ser titular de relaciones
juridicas, o sea de derechos y deberes juridicos,
se le llama personalidad juridica. Por tanto, la
personalidad juridica es el presupuesto necesa-
rio de la produccién de determinados efectos
juridicos previstos por la norma para el sujeto.

No existe una sino varias acepciones de perso-
nalidad juridica. Unos la identifican con la per-
sona, verbigracia, cuando se dice “el nacimiento
determina la personalidad™; otros, con la capa-
cidad de goce’. Segun Kelsen?, solamente el
hombre tiene personalidad:

“Que el hombre sea o tenga personalidad
juridica no significa en ultimo término otra
cosa sino que ciertas acciones u omisiones
suyas constituyen, en una u otra forma, el
contenido de las normas juridicas”.

Se afirma que la personalidad juridica del hom-
bre es reconocida y no atribuida por el ordena-
miento juridico al sujeto: “La personalidad juridi-
ca del hombre no puede menos de ser reconocida;
la atribucion es obra de la naturaleza misma”,

3. Diccionario de la Real Academia Espaniola: “Personalidad. -De personal-. 1.f. Diferencia individual que constituye a cada
personay la distingue de otra. 2. Conjunto de caracteristicas o cualidades que destacan en algunas personas. Andrés es un
escritor con personalidad. 3. Persona de relieve, que destaca en una actividad o en un ambiente social. Al acto asistieron
el gobernadory otras personalidades. 4. Inclinacion o aversién que se tiene a una persona, con preferencia o exclusion de
las demds. 5. Dicho o escrito que se contrae a determinadas personas, en ofensa o perjuicio de las mismas. 6. Der. Aptitud
legal para intervenir en un negocio o para comparecer en juicio. 7. Der. Representacion legal y bastante con que uno inter-
viene en él. 8. Fil. Conjunto de cualidades que constituyen a la persona o supuesto inteligente.”

4. Por ejemplo, BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho privado. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Buenos

Aires: Ejea, 1967, p. 192.

5. PASTORI, Franco. Gli istituti romanistici come storia e vita del diritto. Segunda Edicién. Milan: Cisalpino-Goliardica,

1988, p. 40.

6. Articulo 29 del Cédigo espanol.

7. Por ejemplo, ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil. Tratado de PEREZ,
Blas y ALGUER, José. Parte general. Tomo I. Vol. I. Segunda Edicion. Bosch: Barcelona, 1953, p. 328. En esta pagina
el autor dice que “la personalidad no es un derecho subjetivo, sino una cualidad juridica, que constituye la condicion
previa de todos los derechos y deberes; equivale a la capacidad juridica”.

8. KELSEN, Hans. Op. Cit,, p. 85.
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mientras que para otros entes es la atribucién
del ordenamiento juridico®. Se sostiene que la
personalidad juridica es la aptitud o idoneidad
para ser titular de derechos. El profesor Fernan-
dez Sessarego'® expresa que la personalidad:

“es la manera como se presenta o manifiesta
el ser humano nacido en la vida social”, es de-
cir, “la realizacién concreta de la persona en
el mundo fenomeénico, a través de conductas
humanas intersubjetivas”; “no se trata de otra
cosa que el despliegue factual de la libertad”.

Agrega Ferndndez Sessarego que dada a la
confusion terminoldgica se eliminé la palabra
“personalidad” del texto del proyecto de del
Cédigo Civil de 1984 dedicada al derecho de las
personas. Anotamos que no todas las conduc-
tas humanas intersubjetivas son juridicas', sino
solamente las reguladas por el Derecho por ser
posibles en un determinado lugar y época.

En el Derecho comparado, los distintos orde-
namientos juridicos y los tratados internaciona-
les de los cuales el Peru es parte se refieren a
la personalidad juridica, lo que obliga a tratarla
someramente en este trabajo.

La personalidad juridica es una creacion del De-
recho y se manifiesta en la aptitud que se tiene
para ser sujeto titular de derechos y deberes ju-
ridicos, lo que determina la capacidad para rela-
cionarse juridicamente. De esto se derivan dos
tipos de capacidad: la de goce y la de ejercicio.
La segunda presupone la primera. Para decir,

que la nocién de persona, y no la de vida huma-
na, proviene de la naturaleza habria que borrar
todo el Derecho positivo desde el Derecho ro-
mano hasta la actualidad en cuanto reconoce
personalidad juridica al ser humano; es mas ha-
bria que negar la existencia de la esclavitud en
épocas pasadas, al esclavo no se le reconocié
personalidad juridica, no era sujeto sino objeto
de derecho; o habria que negar la supresion de
la personalidad con la aplicacion de la pena de
muerte civil en épocas pasadas. Decimos que la
esclavitud ha desaparecido de la faz de la tierra,
asi es, pero solamente en el mundo civilizado,
mas no en el que no lo es, pensemos en el se-
cuestro de mujeres, especialmente menores de
edad, para dedicarlas a la prostitucion en los
centros de explotacién minera ilegal en la sel-
va de Madre de Dios, mujeres privadas de sus
derechos vy libertades fundamentales, con un
Estado corrupto incapaz de evitarla, una pobla-
cién indolente que la tolera y unos tedricos del
Derecho, que olvidandose del fin que persigue
este, lo utilizan para crear, modificar o derogar
normas para satisfacer sus egos personales.

Todos los seres humanos son iguales en dig-
nidad y derecho, sin distincién por razones de
raza, color, sexo, idioma, religiéon, nacionali-
dad o posicion social, econdmica, politica o de
cualquier otra indole. “Todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de
su personalidad juridica” —articulo 6 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos—.
La personalidad juridica, es decir, la capacidad
para ser titular de derechos y deberes, es reco-

9. BARBERO, Domenico. Op. Cit,, p. 192. No participamos de la opinién de Barbero, porque la naturaleza no hace
calificaciones juridicas, sino solamente el Derecho, por tanto, la naturaleza no atribuye personalidad juridica sino

el Derecho objetivo.

10. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. El Derecho de las personas (En el umbral del siglo XXI). Ediciones Juridicas. Lima:

2002, p. 376.

11.  En toda relacién juridica existe un elemento material, un hecho social, y un elemento formal o sea aquel por el
cual larelacion factica es elevada a la forma juridica. “Pero no todas las relaciones entre hombres pertenecen al cam-
po juridico, siendo susceptibles y necesitadas de tal determinacion por reglas juridicas. Podemos distinguir en este as-
pecto tres casos: relaciones humanas que pertenecen al campo juridico o que son dominadas por reglas juridicas, por
completo; otras que no lo son en absoluto; y otras, finalmente, que solo lo son en parte. Pueden figurar como ejemplo
de la primera clase la propiedad, de la segunda la amistad y de la tercera el matrimonio, puesto que el matrimonio en
parte pertenece al campo juridico y en parte trasciende de él”. VON SAVIGNY, Friedrich, KIRCHMANN, Julius, ZITEL-
MANN, Ernst y KANTOROWICZ, Hermann. La ciencia del Derecho. Buenos Aires: Losada, 1949, p. 183.



nocida por el Derecho positivo al ser humano
por el solo hecho de existir sin necesidad de
su aceptacion. El articulo 1 de la Constituciéon
prescribe: “La defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado”.

El ser humano, considerado individualmente u
organizado colectivamente, es el protagonista
de las relaciones juridicas, y quien goza de los
derechos subjetivos y esta sujeto a los debe-
res establecidos por el ordenamiento juridico.
El ser humano es el creador y destinatario de
las normas juridicas —Derecho positivo—. Al
percibir la necesidad de algunas reglas de or-
ganizacién que gobiernen la convivencia entre
los individuos se crea el Derecho. Este ordena
la conducta de los individuos restringiendo de
algun modo su libertad, reconociéndoles su
dignidad como personas y prestandoles su de-
cidida e incondicional tutela.

El problema de organizacién es resuelto por el
Derecho mediante un criterio valorativo, varia-
ble —con el tiempo y con el espacio— en cada
ordenamiento juridico, de la aptitud de los in-
dividuos y de los grupos sociales para asumir la
calidad de sujetos de Derecho. Por ejemplo, el
Cédigo Civil de 1852 dispuso que los hijos ile-
gitimos —nacidos fuera del matrimonio cuan-
do los padres tenian impedimento para casar-
se— no tienen ningun derecho de suceder en
los bienes del padre —articulo 891—y los hijos
naturales —los nacidos fuera del matrimonio
cuando los padres no tenian impedimento para
casarse— reconocidos por el padre “heredan el
quinto, habiendo hijos o descendientes legitimos”
—articulo 892.3—. El Cédigo de 1936, en su
articulo 762 establecid: “Si hay hijos legitimos e
ilegitimos, cada uno de estos ultimos recibird la
mitad de lo que reciba cada legitimo”. La Cons-
tituciéon de 1979, articulo 233, y la de 1993, ar-
ticulo 6, prescriben que “todos los hijos tienen
iguales derechos y deberes”. En armonia con este
marco constitucional, el Cédigo vigente de
1984, en su articulo 818, dispone:

“Todos los hijos tienen iguales derechos su-
cesorios respecto de sus padres. Esta disposi-
cién comprende a los hijos matrimoniales, a

los extramatrimoniales reconocidos volunta-
riamente o declarados por sentencia, respec-
to a la herencia del padre o de la madre y los
parientes de éstos, y a los hijos adoptivos”.

Como se aprecia, el Cédigo de 1852 no le reco-
noce al hijo ilegitimo la aptitud para ser titular
del derecho de suceder en los bienes de su pa-
dre —limitacion de la capacidad de goce—;
el Cédigo de 1936 le reconoce el derecho de
recibir la mitad de lo que reciba cada legitimo
—limitacién de la capacidad de goce—; y el
Cédigo de 1984 dispone que los hijos extrama-
trimoniales —nacidos fuera del matrimonio—
tienen iguales derechos sucesorios que los
matrimoniales —se le reconoce a los extrama-
trimoniales, que los coédigos anteriores llama-
ron ilegitimos, su plena capacidad de gozar de
la herencia de su padre—.

Los individuos y los grupos de individuos, como
realidades sociales, preexisten a la intervencién
del Derecho, estan fuera del Derecho y antes
que el Derecho, pero la subjetividad juridica
no se identifica con tales realidades, porque
la subjetividad depende de la valoraciéon que
haga cada ordenamiento juridico, de ahi que
una cosa son los individuos y los grupos de in-
dividuos como realidades sociales y otra cosa
son estos individuos y grupos como sujetos de
Derecho. Una cosa es el ser humano como tal y
otra su personalidad juridica o subjetividad.

El ser humano, llamesele persona, individuo,
hombre, agente, sujeto en cuanto tal —no to-
davia sujeto de Derecho— y los grupos de seres
humanos constituyen un prius del ordenamiento
juridico —Derecho—; no porque existe el orde-
namiento juridico viene a existir el ser humano o
los grupos de seres humanos, sino porque exis-
ten los seres humanos y los grupos de seres hu-
manos viene a existir el ordenamiento juridico.

En los Fundamentos del Proyecto de Cédigo Ci-
vil argentino de 1998, se lee:

“Libro Segundo. De la parte general. Titulo
I. De las personas humanas. 2. Se adopta la
terminologia personas humanas a lo largo
de todo el Cédigo. (...) la nocién de persona
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proviene de la naturaleza; es persona todo
ser humano, por el solo hecho de serlo; y la
definicién de la persona a partir de su capa-
cidad de derecho confunde al sujeto con uno
de sus atributos, amén de que da la falsa idea
de que la personalidad del sujeto es concedi-
da por el ordenamiento juridico. La idea del
Proyecto es por el contrario que la persona es
un concepto anterior a la ley; el Derecho se
hace para la persona que constituye su cen-
troy su fin”.

Esta argumentacion se adapta al Cédigo Civil
y comercial argentino, por cuanto este esta-
blece que la “existencia de la persona humana
comienza con la concepcion” —articulo 19—.
Pero esta prescripcion del Derecho civil y co-
mercial argentino no es aplicable a los Dere-
chos positivos, desde el romano hasta la ac-
tualidad, que diferencian entre concebido y
persona natural, verbigracia, nuestro Cédigo
dispone: Articulo 1. “La persona humana es su-
jeto de derecho desde su nacimiento”, es decir,
el concebido no es persona. El ser humano
desde su concepcion hasta su muerte es un
prius de todo ordenamiento juridico, pero no
todo ser humano es persona, sino Unicamente
el que cumple con los requisitos establecidos
por el Derecho positivo, como cuando este es-
tablece que es persona solamente el que nace
vivo, aunque viva por breves instantes; el con-
cebido no es persona.

Todo ser humano nacido vivo es persona na-
tural, sea hombre o mujer, al que el Derecho
le confiere personalidad juridica para ser suje-
to de relaciones juridicas, que es la capacidad
reconocida por el Derecho para ser sujeto de
relaciones juridicas, es decir, para ser titular de
derechos y deberes, o sea centro de imputa-
cién de derechos y deberes juridicos —obliga-
ciones, cuando los deberes son de naturaleza
patrimonial—.

En el mundo natural encontramos que todos
los individuos, en cuanto tales, sin acepcion

de ninguna particularidad —bioldgica, psico-
l6gica, cultural, etc.—, son sustancialmente
iguales, no son mas o menos individuos, mas
0 menos personas, sino simplemente perso-
nas, pero también encontramos que entre
los individuos existen diferencias particulares
que constituyen a cada individuo y las distin-
gue de otros. Las caracteristicas o cualidades
que diferencian a una persona de otra consti-
tuyen la personalidad. Cada persona tiene su
propia personalidad, entendida como el con-
junto de caracteristicas o cualidades —bue-
nas o malas— que lo diferencian de las otras
personas, no podemos decir que Adolfo Hitler
y la Madre Maria Teresa de Calcuta tenian la
misma personalidad o que Vladimiro Montesi-
nos — el asesor del expresidente Fujimori—y
Santa Rosa de Lima tienen idéntica persona-
lidad. Del mismo modo, en el mundo juridico
la personalidad juridica no es igual en todos
los individuos, sino que ella depende de la va-
loracion que de la realidad social haga el or-
denamiento para conferirle a los individuos y
grupos sociales subjetividad juridica, es decir,
la aptitud para asumir la calidad de sujetos de
derechos.

Los romanos se orientaron por el principio ho-
minum causa omne ius constitutum, o sea que
el Derecho es constituido por los hombres en
interés de los hombres, por tanto, en presencia
del instituto de la esclavitud, no todos los hom-
bres son sujetos de Derecho™.

Histéricamente, decir que se es persona, para
referirse a la especie humana: varén o mujer,
no significa ser necesariamente sujeto de Dere-
cho. En su acepcidn originaria persona significa
“mascara”, y son personas todas aquellas que
tienen forma y apariencia humana, prescin-
diendo de la subjetividad juridica.

En el Derecho moderno, la subjetividad juridica
es atribuida no solamente a las personas fisi-
cas sino también a colectividades de personas
constituidas o no en personas juridicas, a ma-

12. PASTORI, Franco. Op. Cit., pp. 165 y subsiguientes. En la parte histérica seguimos a este autor.



sas patrimoniales privadas transitoriamente de
titular, entre otros entes®.

La calificacion de sujeto de Derecho es el pre-
supuesto de la configuracién de la relacién juri-
dica, entendida como el vinculo entre sujetos a
los cuales el ordenamiento atribuye derechos y
los correlativos deberes —obligaciones, cuan-
do los deberes son de naturaleza patrimonial—.
La subjetividad juridica es la abstracta aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones,
mientras el efectivo conferimiento de tales de-
rechos y obligaciones concierne a la titularidad
juridica: activa, con resguardo a los derechos,
pasiva, con referencia a los deberes.

La personalidad juridica expresa la condicién o
calificacion juridica del sujeto para que en ca-
beza de él se constituyan, modifiquen o extin-
gan relaciones juridicas. La personalidad juridi-
ca no es un caracter del individuo en cuanto tal,
sino que le es atribuida por una norma juridica
de organizacioén, luego de valorar como social-
mente util el reconocimiento de la idoneidad
del sujeto para ser destinatario de derechos y
deberes.

La aptitud genérica para ser titular de dere-
chos y deberes, se llama capacidad de goce,
la misma que se identifica con la personalidad
juridica. Esa aptitud genérica se articula en es-
pecificas capacidades relativas a determinadas
relaciones juridicas, como la capacidad suceder,
de adquirir el dominium, etc.

Todos los seres humanos somos iguales ante la
ley, “nadie puede ser discriminado por motivos de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinidn, con-
dicion econémica” —articulo 2.2 de la Consti-
tucién—, discapacidad™ o de cualquier otra in-
dole. La ley debe ser aplicada por igual a todas
las personas que se encuentren en la situacion
descrita en el supuesto de la norma. Sin embar-
go, no toda desigualdad constituye discrimina-
cién, no esta proscrita toda diferencia de trato,
no es discriminatoria cuando esta justificada
por razones objetivas y razonables, por ejem-
plo, no se podra decir que no esta justificado
impedir que una persona que carece de las ex-
tremidades superiores pilote un avién, que un
banco otorgue un crédito por una fuerte suma
a un mendigo, que un presidente condenado
por ladrén vuelva a ser presidente’™.

Un claro ejemplo de esto lo constituye el articulo 6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espaiola, Ley 1/2000, de 7
de enero que dispone: “Articulo 6. Capacidad para ser parte. 1. Podran ser parte en los procesos ante los tribu-
nales civiles: 1° Las personas fisicas. 2° El concebido no nacido, para todos los efectos que le sean favorables. 3°
Las personas juridicas. 4° Las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente
de titular o cuyo titular haya sido privado de sus facultades de disposicion y administracion. 5° Las entidades sin
personalidad juridica a las que la ley reconozca capacidad para ser parte. 6° El Ministerio Fiscal, respecto de los
procesos en que, conforme a la ley, haya de intervenir como parte. 7° Los grupos de consumidores o usuarios
afectados por un hecho danoso cuando los individuos que lo compongan estén determinados o sean facilmente
determinables. Para demandar en juicio sera necesario que el grupo se constituya con la mayoria de los afecta-
dos.8° Las entidades habilitadas conforme a la normativa comunitaria europea para el ejercicio de la accién
de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios. 2.
Sin perjuicio de la responsabilidad que, conforme a la ley, pueda corresponder a los gestores o a los participes,
podrén ser demandadas, en todo caso, las entidades que, no habiendo cumplido los requisitos legalmente esta-
blecidos para constituirse en personas juridicas, estén formadas por una pluralidad de elementos personales y
patrimoniales puestos al servicio de un fin determinado”.

Convencidn sobre los Derechos de las Personas con discapacidad: Articulo 2. Por “discriminaciéon por motivos
de discapacidad” se entenderd cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econdmico, social, cultural, civil o
de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”.

Sentencia del Tribunal Constitucional: Expediente 048— 2004— AA/TC: “El derecho a la igualdad presenta dos facetas:
igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma deberd ser aplicable por igual a
todos los que se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un
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El Derecho positivo no solamente confiere per-
sonalidad juridica al ser humano sino también
a colectivos o agrupaciones de personas, a los
que en su calidad de sujetos de derecho les
atribuye derechos y los correlativos deberes:
personas juridicas, que son tales cuando son
inscritas en el registro respectivo, agrupaciones
de personas no inscritas, a ciertos patrimonios
auténomos —sociedad conyugal, patrimonios
indivisos, etc.—. Se reconoce como sujeto de
derecho a la persona juridica independiente-
mente de las teorias que se esgrimen para su
justificacién: ficcion juridica —Savigny—; teoria
de la voluntad —von Gierke, Giorgio del Vec-
chio—; teoria del interés —von lhering—; de
la institucion —M. Hauriou—; teoria formalista
—Kelsen—.

Se habla de personas naturales y juridicas, pero
en esencia ambas son juridicas, ambas estan
referidas a normas juridicas que las establecen.
La persona es una creacion de la ciencia del
Derecho para facilitar la creacién de la realidad
juridica —Kelsen—. Sin embargo, la distincion
entre personas naturales y juridicas se ha im-
puesto en el lenguaje juridico.

Es el ordenamiento juridico el que establece
quienes son sus destinatarios's, y, en conse-
cuencia, quienes pueden ser centro de imputa-
cién de derechos y deberes. No hay que perder
de vista que no nos encontramos en el mundo
de la naturaleza, del ser, regido por la ley de la
causalidad, sino en el mundo de la libertad, del
deber ser, en el que el Derecho lo puede todo
con el fin de lograr una convivencia justa, pa-
cifica, libre, en el que prime el interés comun
sobre el individual.

Il. CAPACIDAD JURIDICA

La capacidad es la aptitud atribuida o recono-
cida por el ordenamiento juridico a los sujetos
para ser titulares de derechos y deberes —ca-
pacidad de goce— y para el gjercicio de esos
derechos y deberes —capacidad de ejercicio o
de obrar—.

En el campo de la Administracion publica y en
el obrar de los 6rganos de gobierno de las per-
sonas juridicas, a la capacidad de ejercicio lo
encontramos con la denominacién de compe-
tencia; en el Derecho penal se le llama imputa-
bilidad.

1. Concepto de capacidad de goce.

La capacidad de goce llamada también —ju-
ridica, de Derecho, pasiva o genérica— es la
aptitud o idoneidad que tiene el sujeto para
ser titular de derechos y deberes juridicos. Di-
cho en otros términos, la capacidad juridica es
la aptitud que tiene el sujeto para ser titular de
relaciones juridicas, ya como sujeto activo —ti-
tular de derechos—, ya como sujeto pasivo —
titular de deberes—. Es intrinseca y meramente
recepticia: no requiere de acto alguno de la per-
sona, basta el hecho de su existencia, no es ne-
cesaria su aceptacion. Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en los derechos procla-
mados por el ordenamiento juridico” y pueden
gozar de ellos hasta su muerte. Ningun ser hu-
mano puede estar privado de su capacidad de
goce. La Ley puede privar o limitar la capacidad
de goce solamente respecto de determinados
hechos o actos juridicos; no existe una incapa-
cidad de goce absoluta.

mismo drgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que
cuando el érgano en cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una funda-
mentacion suficiente y razonable (... ) Sin embargo, la igualdad, ademds de ser un derecho fundamental, también es un
principio constitucional de la organizacion del Estado social y democrdtico de derecho y de la actuacion de los poderes
publicos. Como tal, comporta que no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se pros-
cribe todo tipo de diferencia de trato; la igualdad solamente serd vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justi-
ficacion objetiva y razonable”. De todo lo expuesto, la aplicacion del test de igualdad estricto a este caso concreto permite
concluir que la diferencia no es discriminatoria y, por lo tanto no vulnera el principio de igualdad (...)"

-
e

“El sujeto del derecho es aquel al que la ley destina la utilidad del derecho (el destinatario); la misién del derecho no es

otra que la de garantizar esa utilidad”: IHERING, Op. Cit., p. 178.



La capacidad juridica puede ser general, cuan-
do es atribuida para la totalidad de los dere-
chos subjetivos reconocidos a las personas por
el ordenamiento juridico, y especial, cuando se
refiere a determinados derechos, verbigracia,
la capacidad para hacer testamento, la capaci-
dad para la adopcion requiere que la edad del
adoptante sea por lo menos igual a la suma de
la mayoridad y la del hijo por adoptar —articulo
378.2—, la capacidad para contraer matrimonio
entre una mujer y un hombre —nuestro orde-
namiento juridico, todavia no atribuye el dere-
cho de contraer matrimonio entre personas del
mismo sexo—. La capacidad juridica general
se adquiere por el nacimiento —articulo 1—;
mientras que la capacidad juridica especial se
establece caso por caso.

El concebido, aun no nacido —nasciturus—, es
sujeto de derecho para todo cuanto le favore-
ce —articulo 1—. El Cédigo sigue el principio
romano que afirma: “conceptus pro iam nato ha-
betur de eius conmodis agitur” —el concebido
se tiene por nacido para todos los efectos que
le sean favorables—. Por tanto, el concebido
esta protegido por el Derecho que le atribuye
una cierta capacidad de goce. Tiene derecho a
la vida, a su integridad psicofisica —Ia ley san-
ciona al aborto como delito—. La atribucion
de capacidad al concebido de derechos patri-
moniales es condicional, como se advierte en
el propio articulo 1, cuando dispone, “la atribu-
cién de derechos patrimoniales estd condiciona-
da a que nazca vivo”. La capacidad de goce del
concebido no es plena, sino parcial, limitada a
lo que le sea favorable. En cada caso concre-
to se determinara si los derechos vinculados a
obligaciones, cargas o sujeciones son o no fa-
vorables al concebido.

Se suele identificar capacidad de goce con sub-
jetividad juridica, entendida esta como la apti-

tud que tienen los sujetos para ser titulares de
derechos y deberes o de situaciones juridicas
subjetivas.

2. El nacimiento como requisito para que la
persona humana adquiera su plena capa-
cidad de goce.

La doctrina juridica actual no discute sobre la
distincion entre: las personas fisicas o naturales,
o sea los individuos humanos, y las personas
juridicas, que son entes diversos del hombre,
como dos categorias de sujetos de Derecho. En
ambos casos la calificacion de sujeto de Dere-
cho depende exclusivamente de la valoraciéon
realizada por el ordenamiento juridico. Por ello,
la terminologia es impropia, dado que también
las personas fisicas son calificadas juridicamen-
te. Pero, hecha tal precision, no hay motivo para
cambiar un [éxico tradicional.

A su vez, las personas juridicas pueden consistir
en una colectividad de personas reunidas para
perseguir un objetivo comun, colectividad que
el ordenamiento considera de modo unitario y
distinto de los singulares componentes, verbi-
gracia, las asociaciones, las sociedades comer-
ciales. Ademas, la calificacion de persona juridi-
ca como sujeto de Derecho puede ser conferida
por el ordenamiento a la afectacion de uno o
mas bienes de modo permanente para la reali-
zacion de objetivos de caracter religioso, cultu-
ral, asistencial u otros de interés social; en este
caso, se habla de fundaciones —articulo 99—.

El ordenamiento juridico confiere la calificacion
de sujeto de Derecho en primer lugar a los indi-
viduos, como la categoria principal de los suje-
tos juridicos, a los cuales alude con la expresion
persona humana —articulo 1— para diferen-
ciarla de la categoria de las personas juridicas
—articulo 76 y subsiguientes—.

17.  Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Articulo 2. Toda persona tiene los derechos y libertades proclama-
dos en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademds, no se hard
distincién alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracién fiduciaria,
no auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania”.
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La condicion necesaria, aunque no suficiente en
el Derecho romano, para que el hombre pueda
ser calificado como sujeto de Derecho es su
existencia. Hecho, sin duda, natural, pero que el
Derecho valora como una disciplina propia, por
lo que la palabra existencia tiene un significado
técnico-juridico, que puede o no coincidir con
su significado puramente natural. La existencia
requiere de la verificacién del nacimiento, que
es la completa separacion del feto del vientre
materno: “partus enim antequam edatur mulieris
portio est vel viscerum” —Digesto 2,5,4,1,1—, en
cuanto, antes de tal separacion, el feto, como
parte del cuerpo de la mujer, esta privado de
autonomia juridica propia.

Las fuentes romanas —Digesto 50,16,129— afir-
man: “qui mortui nascuntur neque nati neque pro-
creati videntur”, en cuanto que para la existencia
el Derecho prevé como requisito que el indivi-
duo haya nacido vivo, o sea que haya tenido
vida propia después de la separacién del vien-
tre materno. No se requiere que tenga también
viabilidad, o sea la idoneidad para poder seguir
viviendo extrauterinamente. Otro requisito exi-
gido por el Derecho romano es la perfeccién
del parto, que ocurre cuando el nacimiento se
produce por lo menos seis meses después de
la concepcién; contrariamente se trataria de un
aborto —Paulo 4,9,5 y 6; Digesto 1,5,12—, ade-
mas se exige que el individuo tenga semejanza
humana —Paulo 4,9,3 y 4; Digesto 1,5,14—.

El Derecho romano considera también al con-
cebido como sujeto de Derecho, pero partien-
do de la premisa que la subjetividad juridica no
puede subsistir separadamente del nacimiento.
En efecto, las relaciones juridicas de las que es
titular el concebido se encuentran en estado de
pendencia, o sea de incerteza sobre si nacera o
no con vida. Pero la pendencia no estda privada
de consecuencias juridicas porque los derechos
adquiridos por el sujeto con el nacimiento, son
aquellos que tienen su origen —si bien todavia
como meras expectativas— desde el tiempo
de la concepcidn; por ello se ha previsto que un

oficial privado, el curator ventris, tutele la expec-
tativa del que estad por nacer. El concebido, de
acuerdo con la nocién de ciudadano romano,
nace libre y tiene el status de civis, aun cuando la
madre al momento del nacimiento haya perdido
la condicion de mujer libre o de ciudadana.

Dentro de estos limites debe ser entendida la
afirmacién “qui in utero sunt in toto paene iure
civili intelleguntur in resum natura esse” —Di-
gesto 1,5,26— y la maxima “conceptus pro iam
nato habetur”, que parecen acercar la condi-
cién del concebido a la del que ha adquirido
la calificacion de sujeto como consecuencia
del nacimiento. En realidad, la adquisicion de
la personalidad juridica no puede prescindir
del evento del nacimiento, mas alla de las ex-
pectativas debidas al estado de pendencia que
perdura durante la concepcion. La adquisiciéon
de la personalidad juridica se remonta al tiem-
po de la concepcién para lo que le favorezca al
concebido a condicién de que nazca vivo.

La doctrina del Derecho romano pervive todavia,
con algunas diferencias, en aquellas legislacio-
nes que distinguen entre concebido y persona
humana, como sucede con nuestro Cédigo Civil.
Para nuestro ordenamiento civil, el concebido es
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece,
pero la atribuciéon de derechos patrimoniales
estd sujeta a la condicién resolutoria de que naz-
ca vivo —articulo 1—. La férmula utilizada por el
Derecho peruano consiste en exigir que el con-
cebido nazca vivo para que continue siendo titu-
lar de sus derechos patrimoniales adquiridos an-
tes de nacer, aun cuando haya vivido por breves
instantes, sin exigirse ninguna otra circunstancia
objetiva. En cambio, otras legislaciones contie-
nen otras exigencias, como la viabilidad, que el
nacido tenga vida independiente durante un
periodo minimo. Por ejemplo, el articulo 30 del
Codigo Civil espaiol, antes de su modificacion
en el afo 2011, disponia: “Para los efectos civiles,
solo se reputard nacido el feto que tuviese figura
humana y viviere veinticuatro horas enteramente
desprendido del seno materno™.

18. Estearticulo fue modificado por Ley 20/2011 del 21.7.2011, en los siguientes términos: “Articulo 30. La personalidad
se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”.



Conforme al articulo 1 del Cédigo Civil, la ca-
pacidad de goce se adquiere plenamente con
el nacimiento. El concebido tiene capacidad de
goce, pero con la limitacion de que la atribu-
cion de derechos patrimoniales esta condicio-
nada a que nazca vivo. O sea, nuestro Cédigo
distingue entre persona humana, que principia
con el nacimiento, y vida humana que comien-
za con la concepcidn. En nuestra opinion, esta
es una concepcion que ya debe ser superada,
porque la persona humana comienza con la
concepcion —intrauterina o extrauterina— y
goza de capacidad juridica hasta su muerte,
capacidad que solamente puede ser limitada,
excepcionalmente, para determinados hechos
0 actos juridicos.

La concepcion de un ser humano, el nacimiento
del concebido y la constitucién de una persona
juridica conlleva la consecuencia de que cada
uno de estos entes es considerado un miembro
mas de la comunidad en la cual se inserta, en
cuanto a que de inmediato es titular de dere-
chos y deberes aun cuando no los conozca ni
esté en condiciones de conocerlos o no pueda
ejercitarlos personalmente. A partir de su exis-
tencia tienen personalidad juridica, o sea tie-
nen la capacidad de ser sujetos de relaciones
juridicas, esto es, el ordenamiento les reconoce
la aptitud de ser titulares de derechos y deberes
u obligaciones, pero no todos tienen la misma
capacidad de goce. Asi, las personas juridicas
no pueden ser titulares de los derechos perso-
nalisimos del ser humano, como el derecho a
la vida, a la integridad fisica y psicoldgica, etc.
La capacidad de goce de las personas juridi-
cas queda limitada, por la ley o por el acto de
su constitucion, a la finalidad para la cual han
sido constituidas, verbigracia, una asociacion
no puede perseguir un fin lucrativo —articulo
80—, el cual es propio de las sociedades mer-
cantiles, cuya “capacidad de goce estd deter-
minada por su objeto social, esto es, que si, por
ejemplo, se constituye para ser empresa bancaria
puede realizar todas las operaciones y celebrar
todos los actos juridicos que le permitan las leyes

que norman las actividades bancarias, pero no
podrd, por ejemplo, explotar un yacimiento mine-
ro o desarrollar actividades propias de la industria
manufacturera™.

El principio debe ser que toda persona humana
es tal y tiene capacidad de goce desde su con-
cepcidon —intrauterina o extrauterina— hasta
su muerte. Sin embargo, este principio no es
reconocido por todas las legislaciones, pues
hay muchas que establecen que la existencia
legal de la persona comienza con el nacimien-
to, privandole al concebido de plena capacidad
juridica, al disponer que los derechos que se le
reconoce estan sujetos a condicion suspensiva
de que nazca vivo —capacidad juridica suspen-
dida—. Asi, por ejemplo, el Cédigo de Andrés
Bello que rige en Colombia dispone que:

“la existencia legal de toda persona principia
al nacer, esto es, al separarse completamen-
te de su madre. La criatura que muere en el
vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que
no haya sobrevivido a la separacién un mo-
mento siquiera, se reputard no haber existido
jamds” —articulo 90—; “los derechos que se
diferirian a la criatura que estd en el vientre
materno, si hubiese nacido y viviese, estardn
suspensos hasta que el nacimiento se efec-
tae. Y si el nacimiento constituye un princi-
pio de existencia, entrard el recién nacido en
el goce de dichos derechos, como si hubiese
existido al tiempo en que se defirieron” —ar-
ticulo 93—.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal de Méxi-
co establece que:

“la capacidad juridica de las personas fisi-
cas se adquiere por el nacimiento y se pier-
de por la muerte; pero desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo
la proteccion de la ley y se le tiene por na-
cido para los efectos declarados” en dicho
Cédigo —articulo 22—.

19. VIDAL RAMIREZ, Fernando. El acto juridico. Quinta Edicién. Lima: Gaceta Juridica 2000, p. 114.
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El Cédigo aleman —articulo 1— dispone que
“la capacidad juridica de la persona comienza con
la consumacién del nacimiento”. El Cédigo Civil
italiano de 1942 —articulo 1— prescribe que “la
capacidad juridica se adquiere desde el momento
del nacimiento. Los derechos que la ley reconoce a
favor del concebido estdn subordinados al evento
del nacimiento”. Expresa Messineo?, que “antes
del nacimiento, el sujeto es inexistente y no ad-
quiere personalidad, ni derechos”. Por ejemplo, si
Tizio muere, en ese momento se abre la suce-
sion de su patrimonio a favor de sus herederos,
entre los cuales esta comprendido su hijo aun
no nacido, pero a condicién de que nazca vivo.
Si nace vivo, el hijo adquiere los bienes heredi-
tarios, como si ya hubiese nacido al momento
en que Tizio, su padre, fallecid; el hijo nacido
después de la muerte de su padre, por una fic-
cion de la ley, es considerado heredero desde
el momento de la concepcién, es decir, no so-
lamente desde el momento en que su padre
muere ni desde el momento en que él nace.

En nuestra opinion, si se pretende identificar
vida humana con persona, se debe modificar el
articulo 1 del Cédigo Civil disponiendo:

“La existencia de la persona humana co-
mienza con la concepcion. Esta se inicia con
la anidacién del évulo fecundado en el ttero
de la mujer. Los derechos y obligaciones del
concebido quedan irrevocablemente adqui-
ridos si nace con vida. Si nace nuerta se con-
sidera que la persona nunca existié. El naci-
miento con vida se presume”.

3. Limitaciones a la capacidad de goce.

Antes de su modificacion por el Decreto Le-
gislativo 1384, publicado el 4.9.2018 prescribia:
“Articulo 3. Toda persona tiene el goce de los de-
rechos civiles, salvo las excepciones expresamente
establecidas por la ley”.

Ahora el texto vigente, con la aludida modifica-
cion, dispone:

“Articulo 3. Capacidad juridica. Toda persona
tiene capacidad juridica para el goce y ejerci-
cio de sus derechos.

La capacidad de ejercicio solo puede ser res-
tringida por ley. Las personas con discapaci-
dad tienen capacidad de ejercicio en igual-
dad de condiciones en todos los aspectos de
lavida.”

Segun esta norma, la capacidad de goce no se
puede limitar, solo se puede restringir la capa-
cidad de ejercicio.

En la doctrina, a la capacidad de “goce” también
se denomina “juridica”, pero en esencia tanto
la capacidad de goce como la de ejercicio son
juridicas, por cuanto es el Derecho positivo el
que reconoce a toda persona la aptitud para ser
titular de derechos y deberes juridicos y para el
ejercicio de los mismos, en ambos casos con las
limitaciones establecidas por la ley. Desde esta
perspectiva se justifica que el texto modificado
del articulo 3 denomine “juridica” tanto a la ca-
pacidad de goce como a la de ejercicio: “Toda
persona tiene capacidad juridica para el goce y
ejercicio de sus derechos”,

Sin embargo, no se puede dejar de mencionar
que en la realidad social las expresiones capa-
cidad de goce o juridica y capacidad de ejerci-
cio o de obrar son de admision, conocimiento
y aceptacién general; las leyes se hacen para
facilitar las relaciones sociales y no para satis-
facer el ego del legislador. El Cédigo de 1936,
al que se debid hacer las modificaciones exi-
gidas por la realidad social, fue sustituido por
el vigente Cédigo de 1984, al que se ha hecho
ya una serie de modificaciones, muchas veces
dos, tres veces al mismo articulo, sin un estu-
dio serio de la institucién juridica, con el solo
proposito de satisfacer el ego del “jurista”, del
“maestro del derecho”, que propone la modi-
ficacion, generando un ordenamiento juridico
sumamente contradictorio, que en ocasiones
convierte a la mentira en verdad, cuyas conse-

20. MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho civil y comercial. Tomo Il. Op. Cit., p. 90.



cuencias las sufre la poblacién con la inseguri-
dad juridica en la que tiene que vivir. Sin duda,
Somos un pais tercer mundista en extremo en
materia juridica.

El ordenamiento juridico no solamente confie-
re capacidad de goce y capacidad de ejercicio
a la persona humana y al concebido —ambos
son vida humana—, sino también a ciertas en-
tidades, agrupaciones o colectivos, a los que ha
personificado por razones de indole diversa.

Segun la norma del articulo 3, la capacidad de
goce no puede ser limitada por la ley, porque
seria como negar la propia existencia de la per-
sona; solamente la capacidad de ejercicio pue-
de ser restringida por la ley.

La afirmacién en el sentido que la libertad de
goce no puede ser limitada parte de quienes
sostienen enfaticamente que la libertad del ser
humano no puede ser limitada, como si cada
persona tuviera el derecho de hacer cualquier
cosa, incluso en el cuerpo de los demas?'. Pero
con una libertad ilimitada, con un poder sobera-
no de cada individuo, no habria seguridad para
nadie, la libertad se concentraria en el mas fuer-
te que esclavizaria o someteria a servidumbre a
los demas. Mientras cada individuo mantenga
su derecho de hacer todo cuanto le agrade, las
personas estan condenadas a vivir en una si-
tuacion de guerra permanente, cada individuo
tiene derecho a todo y a defenderse asi mismo
por todos los medios, no pudiendo despojarse

de ese derecho porque significaria ofrecerse a
si mismo como presa??. Para salir de este estado
de libertad natural, ilimitada, los hombres limi-
taron su libertad mediante la constitucion de la
sociedad civil —mas tarde el Estado— con una
autoridad que, como su representante, haga o
promueva lo que concierne a la paz y la seguri-
dad comunes?. La libertad sin limites no es sino
la negacion de la libertad. Solamente la libertad
que permanece en la conciencia de la persona,
que no se ha exteriorizado, es ilimitada, pero
ella, por no haberse convertido en fendémeno
social, no tiene ninguna trascendencia para el
Derecho, este no se ocupa de ella; en cambio, la
libertad exteriorizada necesariamente tiene que
tener limites para que todos los seres humanos
sean libres, por ello, como ensefa la experiencia
de vida desde las antiguas mores, pasando por
los mas grandes representantes de la filosofia y
reconocida por las legislaciones de todo el mun-
do, es una verdad incontrastable que “mi liber-
tad termina alli donde comienza la libertad de los
demds” —Kant—; nadie tiene derecho a hacer
aquello que le viene en gana, cuando quiere y
como quiere, aun cuando con ello prive de su li-
bertad a los demas, el Derecho no confiere dere-
chos fundamentales ilimitados con el fin de que
todos gocen de ellos, porque en caso contrario
saldriamos de la civilizacion, dejariamos de ser
ciudadanos, para regresar al estado de naturale-
za, a la ley del mas fuerte. Ni siquiera el derecho
fundamental a la vida es ilimitado: no se puede
ignorar la pena de muerte en los casos que lo
permite el ordenamiento juridico*; cuando un

21. HOBBES, Thomas. Leviatdn. Traduccion de Manuel Sanchez Sarto. Segunda Ediciéon. México: Fondo de Cultura

Econdmica, 1994, p. 106.

22. Ibid, p.107.

23. Ibid., p. 141: Para la seguridad comun cada uno de los hombres someten su voluntad a un hombre o a una asam-
blea de hombres, por pacto constituido por cada individuo con los demds, como si cada uno dijera a todos: “au-
torizo y transfiero a este hombre o asamblea de hombres mi derecho de gobernarme a mi mismo, con la condicion de
que vosotros trasferiréis a él vuestro derecho, y autorizareis todos sus actos de la misma manera”. El Estado en esencia
se puede definir asi: “una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido
instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo juzgue

oportuno para, para asegurar la paz y defensa comun”.

24. Constitucion: “Articulo 140. La pena de muerte solo puede aplicarse por delito de traicion a la patria en caso de guerra,
y el de terrorismo, conforme a las leyes y a los tratados de los que el Pert es parte obligada”.
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pais se encuentra en estado de guerra se envia a
los soldados al frente de batalla, no es para que
en el enfrentamiento se pongan a rezar a la vir-
gen, sino para que maten y los maten también.
El ser humano no tiene derecho, verbigracia, a
esclavizar, matar, estafar, secuestrar o a afectar
en su integridad psiquica o fisica a sus congéne-
res; el hijo no tiene derecho a casarse con su ma-
dre; los que ejercen el poder politico no tienen el
derecho de robarle al Estado; nadie tiene el de-
recho de adquirir por prescripcién los bienes de
dominio publico®; el Estado no tiene el derecho
de promover el trafico ilicito de drogas; el que no
es peruano por nacimiento no tiene el derecho
de ser Presidente del Peru. Se ejercen los dere-
chos que se tienen no los que no se tienen. Sola-
mente la ley puede privar o limitar la capacidad
de goce de la persona humana.

La persona humana no solamente tiene el goce
de sus derechos civiles, sino también de sus de-
rechos politicos y de cualquier otra indole, que
le reconoce el ordenamiento juridico, con las
limitaciones parciales establecidas por la ley, lo
que es propio de todo ordenamiento juridico.

En otros términos, la capacidad juridica perte-
nece a todo ser humano, solo excepcionalmen-
te y por disposicion expresa de la ley, la perso-
na puede ser privada o limitada en el goce de
determinados derechos civiles o de otra indole.
Por eso, la incapacidad de goce no puede ser
sino parcial, no puede existir una incapacidad
de goce absoluta, plena, por cuanto no se pue-
de privar al ser humano sino del goce de algu-
no o algunos derechos determinados, jamas de
todos. Superados los estadios histéricos de la

esclavitud y la pena de muerte civil**—que de-
terminaron la existencia de seres humanos sin
derechos— toda persona humana tiene dere-
chos y deberes.

No existe, pues, una incapacidad absoluta de
goce, puesto que ninguna persona puede estar
privada de todos los derechos, como sucedia
con la esclavitud y la pena de muerte civil —
seres humanos sin personalidad—, hoy, para
bien de la humanidad, desaparecidas. Sola-
mente puede existir una incapacidad parcial —
relativa— de goce expresamente establecida
por ley en defensa de intereses superiores, de
la moral, del orden publico y también en pro-
teccién de intereses particulares. La privacion
o limitacién de la capacidad goce respecto de
ciertos derechos se presenta como una capitis
diminutio relativa debido a que no se pueden
establecer incapacidades generales de goce,
es decir, la incapacidad de goce impide ser ti-
tular de ciertos derechos subjetivos especificos,
verbigracia, el concebido no tiene una plena
capacidad de goce, el Presidente de la Republi-
ca y otros altos dignatarios estatales no tiene el
derecho de adquirir los bienes nacionales”. La
regla es la capacidad de goce y la excepcion, la
incapacidad parcial o relativa de goce. El arti-
culo 3 del Cédigo dispone que la capacidad de
goce no se puede restringir, pero numerosas
normas del mismo Cédigo, como cualquier otro
ordenamiento juridico, privan o limitan la capa-
cidad de goce de la persona humana respecto
de ciertos actos o hechos juridicos, verbigracia,
el articulo 29 del Cédigo Penal establece que
la pena privativa de la libertad puede ser tem-
poral o de cadena perpetua; en el primer caso

25. Constitucién: “Articulo 73. Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles.”

26. La muerte civil de las legislaciones antiguas perduré hasta mediados del siglo pasado. Los condenados por de-
litos graves a deportacion eran reputados civilmente muertos. En el Derecho germanico, el juez, al aplicar esta
pena, pronunciaba estas palabras: “Tu quedards fuera del derecho. Viuda es tu mujer; sin padre tus hijos. Tu cuerpo y
tus carnes son consagrados a las fieras de los bosques, a los pdjaros del aire, a los peces de las aguas. Los cuatro cami-
nos del mundo se abren ante ti para que vayas errante por ellos; donde todos tienen paz, ti no la tendrds.” —BORDA.
Manual de Derecho civil, Parte General. Op. Cit., p. 154—.

27. Cdédigo Civil: “Articulo 1366. No pueden adquirir derechos reales por contrato, legado o subasta ptblica, directa o indi-
rectamente o por persona interpuesta: 1. El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los senadores y diputados,
los Ministros de Estado y funcionarios de la misma jerarquia, los bienes nacionales”.



tendra una duracion minima de dos dias y una
maxima de 35 anos.

En todos los casos en que la ley establece que
una persona no puede ejercitar un determi-
nado derecho, por si mismo ni mediante re-
presentante, estd privandole del goce de ese
derecho; no puede ser titular de ese derecho
ni de los deberes juridicos correlativos a él. Las
privaciones o limitaciones de la capacidad de
goce estan expresamente establecidas por ley,
al margen de que el articulo 3 disponga que
no se puede restringir la capacidad de goce. El
que por ley esta privado de ser titular de cier-
tos derechos subjetivos, no los puede ejercitar
directa ni indirectamente porque no se puede
ejercitar un derecho que no se tiene. Por ejem-
plo, los abogados no pueden adquirir, median-
te contrato, legado o subasta publica, directa o
indirectamente o por persona interpuesta, los
bienes que son objeto de un juicio en que in-
tervengan o hayan intervenido por razén de su
profesion, hasta después de un afno de conclui-
do el proceso en todas sus instancias —articu-
lo 1366.6—. El abogado tiene el goce de todos
sus derechos civiles, entre los cuales se cuenta
el de adquirir cualquier clase de bienes, con
excepcion de los que son objeto del proceso
judicial en el cual ha intervenido como defen-
sor de una de las partes. El abogado no puede
adquirir estos bienes simplemente porque no
tiene capacidad de goce para ello, ya que si la
incapacidad fuera simplemente de ejercicio los
podria adquirir mediante representante o por
interpdsita persona. Esta privacion relativa de
la capacidad juridica del abogado por el plazo
indicado tiene un fundamento moral, persigue
evitar que incurra en abusos en el ejercicio de

su noble profesion. Con fines de claridad cite-
mos otros ejemplos: no tienen derecho a ser
tutores de un menor: sus enemigos, los que
fueron destituidos de la patria potestad, los
que fueron removidos de otra tutela —articulo
515—; los tutores no tienen derecho para com-
prar los bienes del menor, para adquirir dere-
chos o acciones contra el menor, para disponer
los bienes del menor a titulo gratuito —articulo
538—; dentro de los cincuenta kilometros de
las fronteras, los extranjeros no tienen derecho
para adquirir, por titulo alguno, minas, tierras,
bosques, aguas, combustibles ni fuentes de
energia —articulo 71 de la Constituciéon—; los
que sufren pena privativa de la libertad por los
delitos que han cometido no tienen derecho de
transitar libremente dentro y fuera del pais, asi
es en todo el mundo.

Muchas veces, las causas de capacidad de ejer-
cicio restringida —incapacidad de ejercicio—,
como la edad, enfermedad, condena penal,
etc., pueden extender o restringir la capacidad
de goce. Asi, el menor no goza del derecho de
otorgar testamento, salvo que siendo mayor de
14 anos haya contraido matrimonio —articu-
lo 687.1—2; los que adolecen de enfermedad
crénica, contagiosa y transmisible por heren-
Cia no pueden contraer matrimonio —articulo
241.2—; estan impedidos de ser tutores los que
estan sujetos a curatela —articulo 515—; el que
sufre pena de prision no puede circular libre-
mente dentro y fuera del pais. Estas personas
no son titulares de los derechos subjetivos de
testar, de contraer matrimonio, de ser repre-
sentante legal de otra persona, de la libertad
de transito, esto es, no tienen capacidad goce
para realizar estos actos juridicos.

28. El texto original del articulo 46 establecié que la incapacidad de las personas mayores de 16 afios cesa por ma-
trimonio. El Decreto Legislativo 1377, publicado el 24 de agosto de 2018, modifico el articulo 46, manteniendo
el texto original del articulo 46 en cuanto establece que la incapacidad de las personas mayores de 16 afos cesa
por matrimonio. Solamente dias después, el Decreto Legislativo 1384, publicado el 4 de setiembre 2018, modificd
el articulo 42, disponiendo que los mayores de 14 afios que han contraido matrimonio tienen “plena capacidad
de ejercicio”, pero no modifica el articulo 46, que establece que cesa la incapacidad por matrimonio de los que
cumplen 16 afos, ni el articulo 687.1 que dispone que los menores de 16 afios no pueden otorgar testamento.
Esto es lo que hacen nuestros “grandes juristas”, sin que nadie les pueda poner freno. Hay que entender —apli-
cando la derogacion técita regulada por el articulo | del Titulo Preliminar— que los articulos 46 y 687.1 han sido
modificados en el sentido que los mayores de 14 afios y menores de 18 que han contraido matrimonio tienen
plena capacidad de ejercicio, por tanto, pueden otorgar testamento.
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El Derecho regula solamente conducta huma-
na social posible, dentro de este ambito todo
es posible para el Derecho, siempre que se per-
siga una finalidad licita, salvo, como alguien
ha dicho, el convertir a un hombre en mujer
—aunque ahora ya se puede—; por tanto, es
posible restringir por razones superiores —
gue persigan no la negacion sino la afirmacién
de la personalidad juridica del ser humano—
la capacidad de goce de las personas, lo que
implica limitar la libertad de las personas, lo
qgue es normal en Derecho, lo anormal es una
libertad ilimitada que no es otra cosa que la
negacion de la propia libertad, para dar paso
a la ley del mas fuerte, convirtiendo al hombre
en lobo del hombre.

Por razones de organizacion social, el Derecho
positivo reconoce o atribuye al sujeto derechos
subjetivos dentro de ciertos limites. El sujeto
no puede gozar de sus derechos excediendo
esos limites. No existen derechos ilimitados, ni
siquiera es ilimitado el derecho fundamental a
la vida, del cual se derivan los otros, como su-
cede con la pena de muerte o cuando los jéve-
nes son enviados al frente de batalla en caso de
guerra. No hay derechos fundamentales ilimi-
tados, no hay libertad ilimitada del ser huma-
no, por ejemplo, soy libre de contratar siempre
gue no contravenga las normas imperativas, el
orden publico, las buenas costumbres; soy libre
de contraer matrimonio siempre que no sea
casado; no soy libre de cometer delitos. Desde
esta perspectiva, la capacidad de goce sufre li-
mitaciones establecidas por ley.

4. Doctrina que considera que no es posible
que el derecho pueda limitar la capaci-
dad de goce. Critica.

Como sabemos, la capacidad de goce es la
aptitud genérica del sujeto de Derecho?®® para
ser titular de derechos y deberes, en la cual
se articulan las aptitudes especificas relativas

a determinados derechos como la capacidad
de suceder, de testar, de contratar, etc. La ca-
pacidad de goce opera dentro de los limites
establecidos por el ordenamiento juridico. Por
tanto, no se puede sostener que la capacidad
de goce no se puede limitar por el Derecho,
dado que ello seria como sostener que existe
derecho sin ley —derecho sin Derecho—, sin
norma juridica, o afirmar que se puede ejercer
un derecho que no se tiene porque la capa-
cidad de ejercicio presupone la capacidad de
goce, la cual no es afectada por la limitacion
de la capacidad de ejercicio. Solo se ejerce un
derecho que se tiene o que razonablemente se
cree que se tiene; los seres humanos solamen-
te establecen relaciones juridicas con otros se-
res humanos que tienen derechos y deberes,
porque es una relaciéon de persona a persona,
no puede ser una relacién juridica con seres
humanos sin personalidad —los esclavos— o
con seres que solo tienen derechos sin ningun
deber —Dios—*°. Asi, usamos, disfrutamos,
disponemos vy reivindicamos el bien que es
de nuestra propiedad —articulo 923— o cuya
propiedad, razonablemente, nos auto-atri-
buimos, estando todas las demds personas
en el deber de respetar nuestra propiedad; el
acreedor puede ejercer el derecho de su deu-
dor —el derecho que realmente tiene o que,
razonablemente, cree que tiene su deudor, y
no una mera aptitud subjetiva de este— cuan-
do este no lo ejerce y con ello va a perjudicar
la recuperacién del crédito —accion oblicua o
subrogatoria: articulo 1219.4—.

Ningun ser humano puede ser privado de to-
dos sus derechos, pero, por necesidad de una
coexistencia social civil pacifica, el ordenamien-
to juridico lo priva de determinados derechos o
los limita, de manera que no existen personas
privadas totalmente de su capacidad de goce,
pero si parcialmente; no hacerlo por estimar
que la libertad de los seres humanos no puede
ser limitada, seria condenarlos a vivir en un es-

29. Con la palabra Derecho escrita con “D” mayuscula nos referimos al Derecho positivo, y con la palabra derecho
escrita con “d” minuscula indicamos al derecho subjetivo.

30. KANT. Principios metafisicos del Derecho. Buenos Aires: Editorial Americalee, 1943, p. 59.



tado de guerra permanente®. No obstante, un
sector de la doctrina, entre ellos Busnelli*?, con-
sidera que no se puede establecer limitaciones
a la capacidad juridica, debido a que esta:

“no puede operar como un instrumento de
discriminacién, porque representa el aspecto
estdtico y puro del sujeto, la abstracta posi-
bilidad. Ello corresponde a la capacidad de
ejercicio, la cual expresa, en el dmbito de la
concreta realizacion de los fenémenos juridi-
cos, el aspecto dindmico e impuro de la con-
dicién del sujeto”.

Fernandez Sessarego®, citando a Galgano, La-
renz y Bianca, sostiene que la capacidad gené-
rica o de goce o juridica es la pura aptitud, la
mera potencialidad, que tiene todo ser huma-
no de gozar de los derechos inherentes a su
naturaleza. Libertad y capacidad de goce son
elementos indisolubles, no se comprende la li-
bertad sin la capacidad, que le es inherente, de
realizarse en el mundo fenoménico. La libertad
subjetiva y su capacidad inherente, puede o no
fenomenalizarse. Tanto la libertad subjetiva y
la libertad objetiva como la capacidad de goce
y la capacidad de ejercicio, son cada cual una
unidad que se nos muestra en dos momen-
tos del devenir existencial del ser humano. La
libertad ontoldgica y la capacidad de goce,
por pertenecer al mundo interior del ser hu-
mano, de suyo incomunicable, son inmunes al
Derecho. En cambio, la capacidad de ejercicio,

que permite la manifestacién fenoménica de
la libertad, si es posible limitarla, restringirla o
suprimirla por el ordenamiento juridico. La ex-
presidn capacidad de goce es equivalente a la
de subjetividad juridica o a la de personalidad
juridica —Galgano—. La persona esta dotada
de capacidad juridica “para ser sujeto de rela-
ciones juridicas y, por ello, titular de derechos y
destinatario de deberes juridicos”, la capacidad
juridica “corresponde al individuo porque, con-
forme a su naturaleza, es persona en sentido
ético” —Larenz—. La capacidad de ejercicio se
refiere a la idoneidad del sujeto para desplegar
directamente su propia autonomia negocial y
procesal; la falta o limitacion de la capacidad
de ejercicio no incide sobre la capacidad juri-
dica en cuanto el sujeto permanece siempre
idoneo a ser titular de relaciones juridicas; de
lo que carece el incapaz de ejercicio es de la
idoneidad para realizar directa y auténoma-
mente su propia esfera personal y patrimonial,
necesitando un representante —Bianca—.

Por estas consideraciones, Fernandez Sessare-
go propuso la modificacion del articulo 3 del
Cédigo Civil peruano en los términos siguien-
tes: “Articulo 3. Todo ser humano tiene el goce
de los derechos civiles, salvo las excepciones a su
gjercicio expresamente establecidas por ley”.

Refutando esta doctrina, comencemos por
precisar que, paraddjicamente, el ser humano
es, al mismo tiempo, esencialmente individuo

31. Losautores franceses Ripert y Boulanger escriben: “Se admitia antiguamente a titulo de pena, que ciertos condena-
dos podian ser privados de todos sus derechos, y se daba a esta pena el nombre de muerte civil”. Fue definitivamente
suprimida por la ley del 31 de mayo de 1854. Esto no era, por otra parte, sino una ficcion. No se puede suprimir absolu-
tamente todos los derechos de una persona: seria hacerle imposible la vida. Pero los efectos de la muerte civil no eran
por esto menos rigurosos, y hasta inmorales (disolucion del matrimonio, apertura de la sucesién). La muerte civil fue
reemplazada por una doble incapacidad de disponer y de recibir a titulo gratuito.” RIPERT, Georges y BOULANGER,
Jean. Tratado de Derecho civil seguin el tratado de Planiol. Traduccion de Delia Garcia Daireaux. Tomo |. Parte gene-
ral. El Derecho - Insituciones civiles. Buenos Aires: La Ley, 1956, p. 311.

32. Citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. La tutela juridica de los sujetos débiles. Tesis (Magister), Universidad Nacio-

nal Mayor de San Marcos, Lima, 1997, p. 11.

33. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “La capacidad de goce: ;es posible su restriccién legal?”. En: Cathedra, Revista de
los Estudiantes de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Aio Ill, N° 5. Lima: 1999, p. 21y
subsiguientes.; GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. Volumen |. Padua: Cedam, 1990, p. 128; LARENZ,
Karl. Derecho civil, Parte general. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, p. 103; BIANCA, Massimo C.

Diritto civile. Tomo I. Milan: Giuffre, 1978, p. 193.
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—y como tal inmutable, inconfundible, insus-
tituible e irrepetible; no existen dos seres hu-
manos iguales en el mundo—y esencialmente
sociedad —el ser humano no puede ser sin la
sociedad; sin ella devendria en un animal irra-
cional mas—. De otra parte, el ser humano es
libre, no hay acto humano sin libertad, pero “la
libertad no es algo congénito en el hombre, sino
algo que el hombre tiene que conseguir luchan-
do incesantemente y resistiendo los flujos exte-
riores y sus propias inclinaciones™*, la historia
de la humanidad es una historia de incesante
lucha del ser humano por conseguir un mayor
ambito de libertad, verdad irrefutable, no se
puede borrar la historia de la humanidad con
una pura idealidad. Por eso se ha dicho que la
historia es el estudio y comprension de la li-
bertad del hombre, el analisis de la accion libre
del hombre, de los esfuerzos por la ampliacién
del marco en que el hombre puede vivir en li-
bertad, los seres humanos fueron privados de
sus derechos por ser de tal o cual raza, color,
religidon o por otras consideraciones, no siem-
pre tuvieron el derecho de trabajar ocho horas
sino de sol a sol, las mujeres no siempre tuvie-
ron el derecho de elegir y ser elegidas para
un cargo publico, los campesinos del norte
del Peru que se enganchaban para trabajar en
las haciendas no tenian los mismos derechos
que los hacendados, ni siquiera su vida estaba
garantizada; la pura “abstracta potencialidad”
de ser titular de un derecho no es derecho en
ningun sentido, porque el Derecho solamente
regula vida humana social de acuerdo a cier-
tos valores, en lugar y espacio determinados,
los demas es cuento y puede servir solamente
para justificar la explotacion del hombre por
el hombre, cosa que el Derecho trata de im-
pedir, a veces lo logra otras, no; el individuo,
de acuerdo a su naturaleza, es persona por-
que tiene derechos, pero limitados para que
los tengan todos los individuos. No es posible
dejar de reconocer que el derecho de libertad
encuentra su limite en el derecho de libertad
de los demas y en los deberes que el Derecho

impone en beneficio de la existencia de una
comunidad civil erigida sobre la idea del Dere-
cho. La convivencia y el orden son imposibles
entre individuos radicalmente libres, eso era
posible cuando los individuos vivan en estado
de naturaleza, sometidos a la ley natural de la
fuerza bruta, pero no es posible en un esta-
do de convivencia civil —status civilis—, en el
que todos, gobernantes y gobernados, estan
sometidos a la ley civil, a ley de la fuerza insti-
tucionalizada.

El ser humano es incomunicable y, a la vez,
comunicable, por naturaleza, o sea tiene un
ambito de incomunicabilidad —su mundo in-
terno— y otro comunicable —no puede exis-
tir como ser humano sino en una permanente
comunicacion con los demas seres humanos—.
El concepto de libertad, como dice Paredes®,
parafraseando a Lord Acton, depende de que
se conciba al hombre como individuo, o como
parte de un colectivo, o como persona.

El individualismo, que triunfé e implanto el libe-
ralismo en el siglo XIX, considera al hombre-in-
dividuo como un ser radicalmente auténomo e
independiente que se da sus propias leyes sin
recurrir a instancias superiores. EIl hombre es
la libertad y no es que tenga libertad. El hom-
bre-individuo en su origen no es nada, niega la
creacion divina, no recibe de nadie su naturaleza
sino que la realiza en una serie de actos libres,
sin que se le imponga o se imponga a si mismo
ninguna responsabilidad o ligazén porque ello
implicaria una disminucién de su ser hombre.

Para el colectivismo, de mediados del siglo
XIX, la convivencia ordenada es imposible en-
tre individuos radicalmente libres. El individuo
es solo una parte del todo. EIl hombre-colec-
tivo, también, en su origen no es nada, niega
la creacion divina, realiza su naturaleza en el
conjunto de obligaciones que debe asumir, y
en la satisfaccion de las necesidades naturales
—derivadas del puesto que ocupa en el pro-

34. LARENZ, Karl. Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Op. Cit., p. 61.

35. PAREDES, Javier. La historia es la historia de la libertad. Disponible en: <bit.ly/1Bdwwh0>.



ceso productivo, o vinculadas a su raza, o sen-
tadas instintivamente por la colectividad— y
de las impuestas por la norma, a las que debe
sujetarse para llegar a ser dentro del colectivo
y permitir que el colectivo sea. La persona es
un objeto del interés colectivo —la clase, la na-
cion, la raza, el partido, el Estado—.

Para la concepcion del hombre como persona,
esta es un ambito de incomunicabilidad —es
ella y no otra—, y, a la vez, obligadamente co-
municable —se es persona en la trascendencia,
en el salir de si—. El hombre como persona en-
tiende que la naturaleza de que dispone no se
da a si mismo sino que es recibida; colabora en
la produccién de la naturaleza de otro, pero no
crea la naturaleza propia ni la ajena. La identi-
dad en la naturaleza de los distintos hombres
permite deducir un creador comun: Dios y una
ordenacion basica para todos: ley, norma, pau-
ta, etc. El hombre no es la libertad sino tiene
libertad; su esencia, su naturaleza no es la liber-
tad. La libertad que tiene la persona no es ni
omnimoda ni radical, por lo que puede realizar
actos con los cuales queda ligada y obligada en
virtud de la responsabilidad. La persona se guia
por su conciencia, es decir, su capacidad de
conocer y poner en practica lo comun a todos
los hombres desde su individualidad. Sus dere-
chos fundamentales emanan de su naturaleza,
sin que haya autoridad que se los conceda por
cuanto ya los posee, cosa distinta es que dicha
autoridad se los reconozca y proteja.

La libertad subjetiva, no fenomenalizada, no
puede ser regulada por el Derecho, por cuanto
ello significaria una regulacién de lo imposible,
valorando a los suefios, pensamientos, senti-
mientos y a todo elemento del mundo natural
psicolégico como valioso o disvalioso, justo o
injusto, licito o ilicito; la libertad psicoldgica, no
objetivada, nunca puede ser conformada con la
libertad de los demas, no es materia de regula-
cién juridica. El Derecho no regula conducta hu-
mana imposible sino solo conducta posible, por
lo que es erroneo denominar capacidad juridica
a la pura aptitud natural de las mujeres y hom-
bres de gozar internamente de sus derechos
subjetivos auténticos o imaginarios. La libertad
subjetiva solamente puede ser limitada por la

persona que la vive, determinada por factores
internos o externos —morales, religiosos, eco-
némicos, juridicos—. El Derecho regula la vida
colectiva de los individuos fijando los limites de
su libertad, estableciendo qué es lo que deben
hacer —impone una determinada conducta—,
0 qué es lo que no deben hacer —prohibe cier-
tas conductas indeseables para la comunidad—,
0 qué les esta permitido hacer —tolera ciertos
comportamientos y los protege en caso que
sean obstaculizados—; en suma, el Derecho es
un esquema de conducta debida que el que no
lo cumple, se expone a sufrir las consecuencias
juridicas. Elindividuo por conviccién o por temor
a sufrir las consecuencias negativas establecidas
por el Derecho puede abstenerse en su fuero
interno de tomar decisiones que de ser exte-
riorizadas serian negativas para la sociedad. Su-
pongamos, por ejemplo, que se da una ley que
establece que “el robo no esta penado”, a partir
de ese momento los ladrones sin ningun temor
tomarian la decision de robar y las personas
honradas no tomarian la decisién de dar un paso
hacia afuera de sus casas sin antes tomar las me-
didas necesarias para poder defenderse de los
ladrones, o sea como consecuencia de esta nor-
ma los ladrones ampliarian su libertad subjetiva,
mientras las personas honradas la limitarian, y vi-
virlamos en un estado de guerra permanente, en
el que la fuerza natural, no la institucionalizada,
seria la que determina cuales individuos tienen
libertada y cales, no.

En cambio, la libertad objetiva, —comuni-
cada, fenomenalizada, cristalizada: llamenla
como deseen— si es regulada por el Derecho,
ya que al ser exteriorizada y, por consiguiente,
conocida por los demas, si puede ser limitada
juridicamente por la autoridad en aras de una
convivencia ordenada y pacifica. Una libertad
sin limites, sin ley que la regule, no puede ser,
porque no hay sociedad que no esté regida por
normas juridicas por rudimentarias que estas
sean —ubi societas ibi ius—. Sin ley no hay liber-
tad, salvo la libertad natural del mas fuerte.

La libertad y capacidad ontolégicas no fenome-
nalizadas, pertenecientes a la naturaleza psico-
I6gica del ser humano son inmunes al Derecho.
La libertad y capacidad subjetivas fenomenali-
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zadas se denominan conducta humana social.
El Derecho no regula conducta humana indivi-
dual, sino solamente conducta humana social,
es decir, la conducta de un sujeto que interfiere
con la conducta de otro sujeto, y no toda con-
ducta social sino solamente aquella que es po-
sible de producir un conflicto de intereses o de
generar una incertidumbre, o sea la conducta
intersubjetiva que tiene relevancia para que la
convivencia se desarrolle con orden, seguridad,
paz, libertad y justicia. La personalidad juridica
o subjetividad juridica o capacidad goce es la
aptitud reconocida o atribuida por el ordena-
miento juridico a la persona para ser titular de
derechos —titularidad activa— y deberes —ti-
tularidad pasiva—. La capacidad de goce obje-
tivada es el objeto de la capacidad de ejercicio,
se ejercita un derecho que se tiene no un dere-
cho que no se tiene.

La teoria que sostiene que no es posible limitar
la capacidad de goce, identifica al ser humano
—como realidad preexistente al Derecho—,
con la personalidad juridica o subjetividad ju-
ridica o capacidad juridica o de goce —aptitud
para ser sujeto de relaciones juridicas—. Sin
embargo, han escrito en el articulo 1 del Cédi-
go Civil estableciendo que el concebido —ser
humano— no es persona. Los seres humanos,
personas o no personas, individuos o grupos
sociales, constituyen una realidad preexistente
a la intervencion del Derecho, pero la subjeti-
vidad juridica no se identifica necesariamente
con dicha realidad. La capacidad juridica o per-
sonalidad juridica es reconocida o atribuida al
hombre por el Derecho®®. La subjetividad juridi-
ca depende de la valoracion que de la realidad

haga el ordenamiento juridico, valoraciéon que
no es la misma en todos los sistemas juridicos.
Estados con ordenamientos juridicos de muy
distinto signo y con concepciones del hombre
sustancialmente diferentes determinan -dice
Gonzélez¥- que:

“se llegue a soluciones radicalmente contra-
rias sobre temas fundamentales tan de nues-
tros dias como la admisibilidad de ciertas
formas de procreacién y manipulacién gené-
ticas, el aborto, la disponibilidad de érganos
humanos, los experimentos médicos con per-
sonas y la eutanasia”.

Asi, por ejemplo, bajo ciertas condiciones, al-
gunos ordenamientos juridicos confieren a las
personas el derecho de abortar, otros no; al-
gunos reconocen el derecho de contraer ma-
trimonio entre personas del mismo sexo, otros
niegan ese derecho.

La subjetividad juridica es la aptitud que tiene
un ente para ser sujeto de relaciones juridicas.
El presupuesto de una relacién juridica es un
hecho concreto de la vida real —ejemplo: Ticio
causa un dafno a Cayo; Maria contrae matrimonio
con Juan—. Tal hecho constituye el substrato de
la relacién juridica, pero no es la relacion juridica
misma, sino que es una simple relaciéon social,
una pura relaciéon de hecho. La relacion juridica
es creada por el ordenamiento juridico sobre
la base de la relacién social, a la cual —previa
valoracion no solo del comportamiento de las
personas sino también de su aptitud para atri-
buirles derechos o deberes— vincula determi-
nados efectos juridicos consistentes en derechos

36. Larenzdice: “Desde el punto de vista zoolégico, el hombre se puede definir como un ser viviente que presenta una serie
de notas distintivas, que en parte tiene en comun con los géneros de animales préximos a él, mientras se distingue de
ellos por algunas otras. Asi se consigue un ‘concepto abstracto’. Si, en cambio, se entiende al hombre ‘concretamente’,
lo que, sin embargo, no quiere decir un determinado hombre particular sino el tipo de hombre en la plenitud de todas
sus posibilidades, entonces se le ve al propio tiempo como un ser corporal, animico y espiritual, que se realiza de modo
diverso en estas tres dimensiones y que se abre a nuevas posibilidades. El concepto concreto de hombre, asi entendido,
es el que se tiene en cuenta cuando atribuimos al hombre como tal un valor especial, una dignidady, con respecto a su
posicion en el Derecho, determinadas capacidades, como la capacidad juridica, la capacidad de accion y de responsa-
bilidad. Con un concepto solo zooldgico de hombre no se hubiera logrado nada aqui” —LARENZ, Karl. Metodologia
de la ciencia del Derecho. Traduccién de Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 448—.

37. GONZALEZ PEREZ, Jesus. La dignidad de la persona. Madrid: Civitas, 1986, p. 20.



y los correspondientes deberes u obligaciones.
En suma, la relacién juridica es el conjunto de
efectos juridicos consistentes en derechos y los
correspondientes deberes u obligaciones que el
ordenamiento juridico reconoce o atribuye a he-
chos o situaciones de la vida real.

La libertad subjetiva —y su capacidad subjetiva
inherente— por permanecer en las profundi-
dades de la conciencia, de suyo incomunicable,
es inmune al Derecho, pero esa libertad y su
inherente capacidad en su aspecto externo, fe-
nomenalizado, de suyo comunicable, es nece-
sariamente regulado, limitado®®, por el Derecho
para hacer posible la coexistencia de los seres
humanos con orden, paz, seguridad libertad y
justicia. A diferencia del ser humano en estado
de naturaleza que goza de una absoluta liber-
tad y de su inherente capacidad de goce, en la
sociedad civil no puede existir un ser humano
dotado de absoluta libertad y capacidad de
goce, puesto que ello significaria la supresion
de la libertad y capacidad de goce de los demas
sujetos. El ser humano desenvuelve su persona-
lidad dentro de los limites trazados por el orde-
namiento juridico®.

No existen derechos ilimitados, todo derecho,
por mas fundamental e inviolable que sea,
tiene sus limites establecidos de acuerdo con
las valoraciones que haga cada ordenamiento
juridico. Por ejemplo, el Tribunal Constitucio-
nal espanol, en su sentencia del 11 de abril de
1985, invoca la dignidad personal de la mujer
para justificar el aborto cuando el embarazo
es consecuencia de la violacién:

“La gestacion ha tenido su origen en la co-
misién de un acto no solo contrario a la vo-
luntad de la mujer, sino realizado venciendo
su resistencia por la violencia, lesionando
en grado mdximo su dignidad personal y
el libre desarrollo de su personalidad, y vul-
nerando gravemente el derecho de la mujer
a su integridad fisica y moral, al honor, a la
propia imagen y a la intimidad personal(...)
Obligarla a soportar las consecuencias de
un acto de tal naturaleza es manifiestamen-
te inexigible: la dignidad de la mujer exclu-
ye que pueda considerdrsela como mero
instrumento, y el consentimiento necesario
para asumir cualquier compromiso u obli-
gacioén cobra especial relieve en este caso
ante un hecho de tanta trascendencia como
el de dar vida a un nuevo ser, vida que afec-
tard profundamente a la suya en todos los
sentidos™.

Nadie puede ser titular de una libertad sexual
ilimitada, radical, porque ello significaria supri-
mir la dignidad y libertad sexual de los demas.

Solamente la libertad no cristalizada existente en
la conciencia del ser humano, regulada por nor-
mas morales, es ilimitada. No hay que confundir
la regulacién de la moral, individual, social o re-
ligiosa, por normas incoercibles en este mundo,
con la regulacion de la vida social posible del ser
humano con normas coercibles en este mundo,
vida que se desarrolla necesariamente con limita-
ciones y privaciones de la libertad, para garanti-
zar lalibertad de todos. La regulacion juridica con
mentiras puede resultar fatal para los derechos y

38. Legaz, dice: “Por necesidad ontoldgica, la negacion de la personalidad juridica a la persona humana no puede ser
mds que una excepcion, que, ademds, tropezard con un minimum infranqueable de subjetividad juridica, que demos-
trard que el problema de la esclavitud, y en general el de las restricciones de la personalidad, no es tal problema de
personalidad, sino de libertad” —LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. “La nocidn juridica de la persona humanay los derechos
del hombre”. En: Revista de Estudios Politicos N° 55, Vol. XXXV. Madrid: 1951, p. 20—.

39. Larenz expresa: “El hombre como persona, en sentido ético, tiene una ‘dignidad’, es capaz de y estd llamado a desen-
volver su personalidad con responsabilidad ante si'y frente a otros y a realizarla en el marco de leyes que tienen validez
para todos. Le corresponden, por ello, derechos que le aseguran un margen de libre desenvolvimiento y proteccién
contra intromisiones arbitrarias; de acuerdo con esto, le competen deberes frente a otros” —Larenz. Metodologia de

la ciencia del Derecho. Op. Cit., p. 444—.

40. GONZALEZ PEREZ. La dignidad de la persona. Op. Cit., p. 92.
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libertades fundamentales. En cambio, la regula-
cién moral con mentiras que se imponen a la ver-
dad puede no tener ninguna consecuencia en la
vida de relacion social, por ejemplo, la que consi-
dera que todas las aberturas para arriba del obli-
go de la mujer son puras y las que existen para
abajo son impuras, salvo las de la virgen, quien
es una mujer totalmente pura. De mentiras como
esta, que pasan como verdades divinas, se infiere
el celibato de curas y monjas con la pretension
de ser personas puras, con sus consecuencias
negativas para la Iglesia, por cuanto los que as-
piran a curas 0 monjas prometeran que nunca
van a tener relaciones sexuales, pero como son
de carne hueso como cualquier otro ser humano,
en cualquier momento las tendran, entonces han
pecadoy se les sancionara enviando sus almas al
infierno, y si las han tenido transgrediendo la ley
humana, han delinquido, como sabemos sucede
con frecuencia con la pedofilia en la Iglesia. El
Derecho en cambio, no regula la conciencia sino
la vida de relacion social del ser humano, sien-
do la norma juridica la barrera de sus acciones u
omisiones, es decir, de su libertad; si la persona
transgrede la norma se le aplicara la sancién que
establece el propio ordenamiento juridico con el
fin de lograr una convivencia pacifica con justi-
Cia para todos sus integrantes, creyentes o no en
cualquier fe religiosa.

La capacidad juridica, o capacidad de dere-
chos, expresa Messineo*, es un atributo de
la personalidad del sujeto y de su existencia,
y consiste en la aptitud para ser sujeto de de-

rechos subjetivos en general. La capacidad
juridica no es ella misma un derecho subje-
tivo, sino una cualidad juridica que es el an-
tecedente l6gico de los derechos subjetivos
singulares. Es incompatible con la civilizacién
moderna privar al sujeto de su capacidad ju-
ridica general, pero es admisible que se den
parciales privaciones de la capacidad juridica.
En tales casos se da una incapacidad juridica
limitada y no una incapacidad de obrar. Asi,
los extranjeros gozan de los derechos civiles,
pero no de los derechos politicos; un nifio no
goza del derecho de contraer matrimonio, de
adoptar, de testar; la legislacion fascista habia
introducido restricciones a la capacidad juri-
dica, por razones de raza, no permitiendo el
acceso a cargos de los hebreos.

En mi fuero interno puedo tener la libertad de
querer someter a esclavitud a todos los perua-
nos indignado por su ineptitud para reaccionar
frente al accionar manifiestamente doloso de
individuos de las mas altas esferas del Gobierno,
pero el ordenamiento juridico haciendo una va-
loracion negativa de tal deseo ha suprimido la
institucion de la esclavitud. En cumplimiento de
su funcion de prevencién de comportamientos
antisociales, el ordenamiento juridico no reco-
noce a las personas la capacidad juridica para
ser titular del derecho de esclavizar a los demas,
o de matar, robar, causar dafo a otro, etcétera,
pero lo que no puede hacer el Derecho es privar
totalmente de su capacidad de goce al ser hu-
mano, porque, en tal caso, deja de ser persona®.

41.  MESSINEO. Manual de Derecho civil y comercial. Op. Cit., Tomo ll, pp. 99 y subsiguientes.

42.  “Ningtn hombre puede carecer, en el Estado, de toda dignidad, porque tendria por lo menos la de ciudadano; excepto
cuando la haya perdido por algun crimen y esté todavia en el nimero de los vivientes convertido en el puro instrumento
de la voluntad de otro (sea del Estado, sea de un ciudadano). Ahora bien, aquel que se ha convertido en instrumento de un
ciudadano (lo que no puede tener lugar mds que por juicio y justicia) es esclavo en el sentido estricto, y forma parte de la
propiedad de otro, el cual no solamente es su senor (herus) sino también su propietario (dominus), que puede enajenarle
como una cosa y servirse de él como le plazca (con tal que no sea para fines vergonzosos) y que puede disponer de sus
fuerzas, pero no de su vida y sus miembros. Nadie puede, por un contrato, obligarse a una dependencia por la cual cese
de ser persona; porque solo en cualidad de tal persona se puede contratar. Parece, a la verdad, que un hombre pueda obli-
garse para con otro por medio de un contrato de servidumbre (mediante salario, alimento o proteccidn) a ciertos trabajos
permitidos por su naturaleza, pero indeterminados en cuanto al grado, y por tanto no ser mds que stibdito (subjectus) y no
esclavo; sin embargo, es falsa esta apariencia. Porque, si el duerio tuviese el derecho de emplear las fuerzas de aquel que
estd sometido a su voluntad, asi como también de agotarlas, hasta que sobreviniese la muerte o hasta la desesperacién
(tal como sucede con los negros en los ingenios de azticar), esto no podria tener lugar sino entregdndose el enganchado
como propiedad a su duerio, lo cual es imposible”: KANT. Principios metafisicos del Derecho. Op. Cit., p. 171.



No se puede confundir capacidad de goce, que
es la aptitud para ser titular de derechos y de-
beres, con capacidad de ejercicio, que es la ido-
neidad de la persona para realizar actos licitos
o ilicitos, cuyo fundamento se encuentra en la
capacidad natural de discernimiento. Tampoco
hay que confundir persona fisica o natural con
personalidad o subjetividad juridica, la cual no
depende solamente de la existencia de la per-
sona fisica, sino de la valoracion que de ella
haga el ordenamiento juridico.

Una realidad es el ser humano en su sentido pu-
ramente ontoldgico y otra, su nocién juridica.
Una cosa es el ser y otra el deber ser. No hay
que confundir al hombre considerado en si, en
su pura realidad natural —material y psicolo-
gica—, ideal y cultural, con su derecho a que
se le reconozca y proteja su personalidad, sus
derechos y deberes inherentes e inviolables.
La dignidad del ser humano determina que el
Derecho ineludiblemente le reconozca su per-
sonalidad juridica, su capacidad para ser titular
de derechos y deberes, su calidad de sujeto de
Derecho, nunca de objeto. Como dice Legaz®,

“(...) entre persona humana y su nocion ju-
ridica existe tanto una relacion de deber ser
como un vinculo ontoldgico, quiere decirse
que la persona humana debe ser también
persona en sentido juridico y que la persona
en sentido juridico es una entidad, un modo
de ser de la persona humana (...) hay un de-
recho absolutamente fundamental para el
hombre, base y condicién de todos los de-
mds: el derecho de ser reconocido siempre
como persona humana”.,

Agrega Legaz:

“el orden juridico debe reconocer a los hom-
bres la personalidad juridica pero ampli-

ficando este concepto de suerte que com-
prenda tanto la capacidad juridica como la
capacidad (publica y privada) de obrar, pues
la capacidad juridica no es mds que un mi-
nimum de personalidad juridica, lo cual para
ser completo debe comprender también la
capacidad de obrar en eficacia juridica (...)
el orden juridico debe atribuir al hombre,
conforme a su naturaleza, ciertas libertades
y ciertos derechos aun frente al Estado y la
comunidad politica; los llamados derechos
humanos, que protegen la libertad humana
y su desenvolvimiento en relaciones determi-
nadas que corresponden a las propiedades
naturales del hombre”.

La libertad natural no es la misma libertad juri-
dica, estd regula a aquella de acuerdo con cier-
tas valoraciones en una sociedad determinada
y por un cierto tiempo.

La libertad externa es la misma libertad interna,
pero ya fenomenalizada, asi como la capacidad
de goce exteriorizada, ejercitada, es la misma
capacidad de goce subjetiva, pero ya objeti-
vada. No porque el sujeto recoge los frutos del
fundo de su propiedad, desaparece su capaci-
dad de gozar del atributo de disfrutar del fundo
que el Derecho le reconoce, para quedar sola-
mente la capacidad de ejercicio. Solamente se
ejercen los derechos subjetivos que se tienen,
el sujeto que ejerce un derecho que el ordena-
miento juridico no le otorga o no le reconoce,
cae dentro del campo de loilicito. El presupues-
to de la capacidad de ejercicio es la capacidad
de goce**, entendida como la aptitud para ser
sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas. La
capacidad de goce se cristaliza, pero no desa-
parece, con su ejercicio.

La capacidad de goce no es una pura aptitud,
una mera potencialidad, sino que es una ap-

43. LEGAZ Y LACAMBRA. “La nocién juridica de la persona humana y los derechos del hombre”. Op. Cit., pp. 20 y subsi-

guientes.

44, Larenz manifiesta: “La capacidad juridica del adquirente es el presupuesto para toda adquisicion de un derecho; la
capacidad para negociar, el presupuesto para la validez de una declaracién de voluntad; el poder de disposicion sobre
el derecho respectivo, el presupuesto para la validez de una disposicién”—LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del

(Continta en siguiente pdgina)
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titud potencial o real, efectiva. Por ejemplo,
un concebido y un recién nacido tienen real y
efectivamente derechos subjetivos que les son
reconocidos y tutelados por el ordenamiento
juridico, tienen una efectiva capacidad de goce
sobre tales derechos, pero no es posible que
todos estos derechos sean ejercitados por su ti-
tular, por carecer este de capacidad de gjercicio.
Si un adolescente menor de 14 afos de edad es
propietario de una casa, tiene un poder de goce
directo sobre dicho bien, es plenamente cons-
ciente que el bien le pertenece en propiedad,
y todos los demas sujetos estan en el deber de
no perturbarlo en el goce pacifico de su dere-
cho, pero no puede realizar sobre él actos de
enajenacion o gravamen por carecer de “capa-
cidad de ejercicio plena”, son incapaces absolu-
tos —articulo 43.1—, no tiene idoneidad para
desplegar directamente su propia autonomia
negocial y procesal. El ordenamiento juridico
reconocey tutela a este incapaz de obrar —con
capacidad de ejercicio restringida— en su ca-
pacidad de goce real, objetivada, como titular
del derecho de propiedad, pero no le recono-
ce la capacidad de ejercicio. Un razonamiento
I6gico, recto, acorde con la realidad de los he-
chos, no nos permite, en el ejemplo propuesto,
negar que el menor es titular del derecho de
propiedad y que disfruta de una capacidad de
goce directa sobre el bien que le pertenece, asi
como no podemos negar que carece de capaci-
dad de ejercicio; por ello, su derecho subjetivo
de propiedad es ejercido por sus representan-
tes legales.

Asi como no se puede negar que la libertad in-
ternay la libertad fenomenalizada constituyen

una unidad y se nos muestran como dos mo-
mentos del devenir existencial del ser huma-
no, tampoco se puede negar que la capacidad
de goce tiene un aspecto interno y otro obje-
tivado; la capacidad de goce cristalizada no es
la capacidad de ejercicio; no todo el que esta
privado plenamente de capacidad de ejerci-
cio —incapacidad plena o absoluta—, esta
también privado de capacidad de goce. Un ser
humano puede adolecer de una incapacidad
plena —absoluta— de ejercicio, pero no pue-
de adolecer de una incapacidad absoluta de
goce, dado que ello significaria retroceder a
épocas ya superadas de la esclavitud y la pena
de muerte civil. La limitacién —restriccion—
o falta de la capacidad de ejercicio del sujeto
no incide en la capacidad de goce en cuanto
permanece siempre como titular de los dere-
chos que le reconoce el ordenamiento juridi-
co. La capacidad juridica es el antecedente de
la capacidad de ejercicio. El sujeto privado de
determinados derechos subjetivos no puede
ejercitarlos ni por si ni mediante representan-
te, lo cual es l6gico, por cuanto no se pueden
ejercitar derechos que no se tienen. La inca-
pacidad de goce determina la incapacidad de
ejercicio, pero no al contrario. La incapacidad
de ejercicio no disminuye la capacidad de
goce, es decir, no merma el derecho subje-
tivo del cual se es titular. Con la incapacidad
de ejercicio solamente esta en cuestion quién
pueda ejercitar el derecho del titular. Los de-
rechos del sujeto que adolece de incapacidad
absoluta de ejercicio o de capacidad de ejerci-
cio restringida, salvo las que se encuentran en
estado de coma, pueden ser ejercitados por su
representante legal.

Derecho. Op. Cit.—. Pongamos unos ejemplos: El Presidente de la Republica no tiene capacidad juridica para ad-
quirir los bienes nacionales, por tanto, no lo puede hacer ni directa ni indirectamente ni por persona interpuesta
—articulo 1366—; el que carece de lucidez mental no tiene el derecho subjetivo de testar —articulo 687.3—, por
lo que no puede otorgar testamento ni por si ni mediante representante; si tuviera el derecho de testar, podria
obrar por él su representante legal —su curador— otorgando el testamente respectivo. Las personas no tienen
capacidad juridica para disponer de sus 6rganos o tejidos mediante venta, dacién en pago u otra forma onerosa,
por cuanto, “Todo acto de disposicién de érganos y/o tejidos, es gratuito. Se prohibe cualquier tipo de publicidad refe-
rida a la necesidad o disponibilidad de un érgano o tejido, ofreciendo o buscando algtn tipo de beneficio o compen-
sacion” —articulo 7.1 de la Ley 28189—. Si las personas mencionadas, respectivamente, adquirieran los bienes
nacionales, testaran o dispusieran de sus érganos o tejidos a titulo oneroso, estarian obrando sin derecho, es
decir, estarian desenvolviendo su personalidad irresponsablemente fuera del marco de libertad que le confiere

el ordenamiento juridico.



Las personas con discapacidad fisica —parali-
sis cerebral, pérdida del control motriz, etc.—,
mental*® —deterioro mental: senilidad, alzhei-
mer, etc.—, intelectual*® —retardo mental—,
sensorial —ciegos, sordos, ciegosordos, ciego-
mudos—, requieren contar con ajustes razona-
bles —lentes, audifonos, lenguaje braille, len-
guaje por signos, ordenadores electrénicos—,
apoyos —una 0 mas personas que lo asistan
en su comunicacién, comprensiéon de los ac-
tos juridicos y sus efectos y la manifestacién de
voluntad— y de salvaguardias —medidas para
garantizar el derecho, voluntad y preferencias
de la persona que recibe apoyo—. Estas per-
sonas discapacitadas gozan de capacidad de
goce y de ejercicio plenas.

Desde la perspectiva individualista de la per-
sona natural —el hombre-individuo—, el ser
humano es estructuralmente libre, porque tie-
ne vida espiritual es libre ontolégicamente. La
libertad es “tener en si mismo la conciencia que
él es hoy libertad™’, es la libertad la que permite
al ser humano “llegar a ser aquello que puede y
quiere ser™®. La libertad esta adherida en la rea-
lidad del ser humano, por ser estructuralmente
libre, tenga o no conciencia de ello, se distingue
y es superior a los demas seres de la naturaleza.
El ser humano es una unidad psicofisica, espiri-
tual y libre, capaz de conocerse a si mismo y de
sentirse distinto a los demas seres de la natura-
leza. Pero, aun desde esta perspectiva del hom-
bre-individuo, se tiene que admitir, por ser una
verdad innegable, que el ser humano tiene una
libertad interior —libertad de conciencia, de
creencia, de pensamiento— y otra exterior. La
primera radica en la vida psiquica de la persona
que la vive y es desconocida por las demas per-
sonas que estan imposibilitadas de acceder a

ella mediante los sentidos o la razén, puede ser
limitada Unicamente por la propia persona que
la vive, determinada por motivaciones internas
o externas, pero no puede ser limitada por las
demas personas, por cuanto estas no pueden
limitar ni suprimir lo desconocido. La limitacién
de la propia libertad interior solamente se pue-
de lograr parcialmente, verbigracia, una perso-
na, en ejercicio de su libertad, puede tomar la
decision de no pensar mas en el mal, pero le
estd vedado alcanzar este propésito en forma
absoluta porque no tiene el control absoluto de
sus pensamientos.

En cambio, desde la perspectiva social —el
hombre-sociedad— la libertad exterior que es la
misma libertad interior exteriorizada, objetivada
y como tal conocida, comunicable y perceptible
si puede ser limitada por los demdas —ejemplo:
con el secuestro, con la aplicacién de la pena pri-
vativa de la libertad, con la prohibicién legal de
realizar ciertos actos juridicos o con la obligacién
de realizarlos—. Es mas, la libertad fenomenali-
zada nunca es absoluta, dado que siempre esta
limitada por la accién de la propia persona o
por la accién de los demas, por ello es que no se
puede hablar de derechos fundamentales ilimi-
tados, con el fin de que todos los seres humanos
cuenten con esos derechos. La libertad absoluta
es la negacion de la libertad. Si se admitiera la
libertad absoluta se terminaria con la civilizacion
y el ser humano regresaria al estado de naturale-
za, en el cual tiene derecho a todo, esto es, entra
aregir laley de la selva en su plenitud, se termina
con la sociedad civil y se entra a vivir en estado
de naturaleza, en el cual no hay ley que valga,
salvo la del mas fuerte. Las concepciones indivi-
dualistas a ultranza han conducido a justificar los
regimenes totalitarios como el nazismo, el fascis-

45. Con laexpresion “discapacidad mental” se reemplaza a la expresion “deterioro mental” del derogado inciso 3 del

articulo 44.

46. Con la expresion “discapacidad mental” se reemplaza a la expresion “retardo mental” del derogado inciso 2 del

articulo 44.

47. KIERKEGAARD, Soren. El contenido de la angustia. Segunda Edicién. Buenos Aires: Espasa-Calpe, 1943, p. 118.

48. JASPERS, Karl. La fe filosdfica. Buenos Aires: Losada, 1968, p. 60.
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mo, el estalinismo, en los cuales el gobernante
ejerce una libertad sin ley.

Escriben los Olano*: Cuenta la historia que
un dia el filésofo Valerio Carburo fue hasta el
Palacio Augusto a visitar al emperador Julio
César con el fin de ensalzarlo porque le habia
dado a los romanos justicia, orden, grandeza
y poder, pero sobre todo libertad. Al oir esta
palabra, César levanta la cabeza y pregunta al
visitante: “;a qué llamas tu libertad?”. “Poder ha-
cer o no hacer lo que se quiere”, suena la pronta
respuesta. César sacude lentamente la cabeza
reflexionando: “Poder hacer o no hacer lo que se
debe”, corrige. No obstante, agregan estos au-
tores, que en este Ultimo concepto se advierte
el halito de una idea ética trascendental, tam-
poco deja de tener un caracter demasiado ge-
neral e impreciso. ;Qué es lo que debe hacer o
no hacer el individuo?, la respuesta depende
del interés y de la situacion peculiar en que se
encuentre el individuo en un momento dado,
asi como de la ideologia que influya sobre su
concepcion del mundo y de la vida. En Francia,
la Asamblea Nacional Constituyente de 1789,
luego de proclamar que todos los hombres
nacen libres e iguales en derechos, definiod la
libertad —articulo 4— como la facultad de
“hacer todo aquello que no cause dario a los de-
mds”, deduciendo de este principio general
cierto numero de libertades particulares: liber-
tad fisica, libertad de ir y venir —articulo 7—,
libertad de conciencia y de opinion —articulo
10—, libertad de pensamiento y de prensa —
articulo 11—, derecho de propiedad calificado
deinviolable y sagrado —articulo 27—.

La magna Asamblea francesa dio todo a la tota-
lidad de los hombres de una sola vez, pero estos
no han cesado de disipar tan fabulosa herencia,
llegando algunos pensadores a divorciarse de
ella. Asi, Goethe escribié que la libertad es un
bien del hombre que este debe conquistar to-

dos los dias, como el pan, como la vida misma,
coincidiendo con algunos socialistas, quienes
afirman que la libertad no existe en estado na-
tural sino que se debe crear dia a dia, especial-
mente en los derechos econémicos y sociales.
Desde el punto de vista juridico, la libertad esta
sujeta a las limitaciones del ordenamiento ju-
ridico, la autoridad no puede imponer restric-
ciones que vulneren los principios consagrados
en la Constitucién. Se garantiza a las personas
la libertad frente a los ataques que superen las
limitaciones juridicas.

La lucha por la libertad no tiene fin. Como seia-
la Engels*®, el Estado se alzé sobre las ruinas de
la gens, y agrega:

“Atenas presenta la forma mds pura, mds
cldsica; en ella nace el Estado directamen-
te y de una manera preponderante de los
antagonismos de clases que se desarrollan
en el seno mismo de la sociedad gentil. En
Roma, aquella sociedad se convierte en una
aristocracia cerrada en medio de una plebe
numerosa, mantenida aparte, privada de
derechos y llena de deberes; la victoria de la
plebe destruye la antigua constitucion de la
gens e instituye sobre sus ruinas el Estado,
donde no tardan en confundirse la aristo-
cracia de la gens y la plebe”.

Hay diferentes estadios de emancipacion hu-
mana. En 1789 se llamé en Francia Revolucién
al nacimiento de la democracia politica, que
en el fondo no fue otra cosa que el recono-
cimiento de los derechos individuales: poder
hablar, escribir, votar, ir, venir. Hoy seria el de-
recho a hablar por televisiéon o editar un dia-
rio sin tener que pasar por las horcas caudinas
de la propaganda publicitaria, pero no puede
hacer sino quien tenga en sus manos el poder
econdémico o politico, el que no lo tiene debe
callar o hablar a media voz, ;se puede negar

49. OLANO, Carlosy OLANO, Hernan. Derecho constitucional e instituciones politicas. Estado social de Derecho. Tercera
Edicién. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 2000, pp. 618 y subsiguientes.

50. ENGELS, Federico. El origen de la familia, de la propiedad privada y del Estado. Version castellana por Juan Antonio
de Mendoza. Buenos Aires: Editorial Claridad, 1957, p. 196.



esa realidad de ayer y de hoy? Afirman los
autores Olano que en su propoésito de que el
concepto de libertad descienda de las abstrac-
ciones a las realidades concretas, es oportuno
citar a Juan Federico Sciacca, quien precisa
que la libertad “es poder hacer todo lo que tien-
da al desarrollo y perfectibilidad del individuo”,
definiciéon que alude a los fines y a los medios
adecuados para su realizacion.

El ser humano por el solo hecho de ser tal tiene
fines naturales que alcanzar, es una exigencia
de su naturaleza; no es natural que un ser hu-
mano elija como fin de su vida laignorancia y la
miseria. Al respecto, Burdeau®' escribe:

“Se repara en que para una inmensa masa de
seres humanos la libertad concebida como
una cualidad inherente a su naturaleza no
es mds que una prerrogativa estéril, desde el
momento en que no estdn en condiciones de
disfrutarla efectivamente. ;Qué importa que
el hombre sea libre de pensar, si el expresar
su opinion lo expone al ostracismo social; que
sea libre de discutir sus condiciones de trabajo,
si su situacion econdmica le obliga a plegar-
se a la ley del patrono; que sea libre de orga-
nizar sus diversiones, si la preocupacion del
pan cotidiano le absorbe todo el tiempo; que
sea libre de desarrollar su personalidad por
la cultura y la contemplacién de un universo
abierto a todos, si le falta materialmente el
minimo vital...? El contraste entre la libertad
que la filosofia cldsica reconocia a su esencia
y la servidumbre cotidiana en que le tiene su
existencia, conducia asi a denunciar como un
engano esta libertad que se pretendia inscrita
en la naturaleza humana. La verdad es que la
libertad no es un hecho preexistente que hay
que proteger: es una facultad que hay que
conquistar. A la nocién de libertad se sustituye
la esperanza de una liberacion”.

Las libertades faltan si faltan los medios con-
ducentes para ejercitarlas real y efectivamen-

te. Es dificil admitir que quien no tiene pan,
tiene libertad. Se puede decir que gozan de
derechos ilimitados millones de peruanos que,
generacion tras generacioén, carecen del dere-
cho a una educacion y salud de calidad, a la
alimentacién, que caminan descalzos, cubier-
tos con harapos, que afo a aflo mueren con
las heladas y friajes, que tienen por casa una
pequena choza donde todos los miembros de
la familia duermen juntos y ahi crian sus cu-
yes y preparan sus escasisimos alimentos. Para
ellos esos derechos son una pura imaginacién
de algunos “juristas”, eso no es libertad juridi-
ca, eso no es derecho en ningun sentido, una
libertad asi es nauseabunda que hay que com-
batirla, para que todo ser humano tenga dere-
chos fundamentales.

El derecho a la libertad estd consagrado en
la Declaracion de los Derechos Humanos for-
mulada por la Organizacion de Naciones Uni-
das —articulo 29—; en el articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
suscrito en Nueva York, el 16 de diciembre de
1966, que establece: “Todo individuo tiene dere-
choalalibertad y a la seguridad personales. Na-
die podrd ser sometido a detencion o prision ar-
bitrarias. Nadie podrd ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas en la ley y con arreglo
al procedimiento establecido en esta”. Todas las
constituciones modernas consagran el dere-
cho a la libertad. El articulo 13 de la Constitu-
cion italiana prescribe: “La libertad personal es
inviolable. No se admite ninguna forma de de-
tencién, de inspeccion, o persecucion personal,
ni cualquier otra forma de restriccion de la liber-
tad personal, sino es por mandato motivado de
la autoridad judicial”. La Constitucion peruana,
en el articulo 2, establece que toda persona
tiene derecho a la libertad de conciencia y
de religion, a la libertad de informacién, opi-
nién, expresion y difusién del pensamiento,
a la libertad de creacién intelectual, artistica,
técnica y cientifica, a la libertad de elegir y ser
elegido, de residencia, de reunirse, de asociar-

51. Citado por OLANO, V.y OLANO, G. Derecho constitucional e instituciones politicas. Estado social de Derecho. Op. Cit.,

p. 622.
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se, de contratar con fines licitos, etc. El literal
a. del inciso 24 del articulo 2, dispone: “Nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe”, mar-
cando de este modo los limites de la libertad
de los ciudadanos. En el mundo civilizado las
libertades no son absolutas, sino estan limita-
das por normas imperativas, el orden publico,
las buenas costumbres, entre otros limites,
con el fin de que todos tengan libertad.

El ordenamiento juridico confiere capacidad de
goce no solamente a la persona natural y al con-
cebido a condicién de nazca vivo, sino también
a agrupaciones de personas y otros entes, que
cumplen con los requisitos establecidos en un
momento histérico y en un lugar geogréfico; es
el Derecho quien decide quienes son sus desti-
natarios con el fin de que se realice el bien co-
mun, por tanto, no se puede negar que tengan
derechos y obligaciones las personas juridicas,
verbigracia, el Estado, una sociedad comercial,
una cooperativa, una universidad.

Existe una corriente doctrinaria que afirma que
las personas juridicas no tienen capacidad de
goce, sino solamente la de ejercicio.

Ihering?? escribe:

“Los verdaderos sujetos del derecho, no son
las personas juridicas, sino los miembros
aislados; aquellas no son mds que la forma
especial mediante la cual estos manifiestan
sus relaciones juridicas al mundo exterior, la
forma que no tiene importancia alguna para
las relaciones juridicas de los miembros entre
si. Los derechos de cada uno de ellos contra
los otros quedan intactos en cuanto en cuan-
to a la forma. Cada uno puede sequir en via
de accién los derechos adquiridos en virtud
de los estatutos, que sélo podrdn disputarse
o quitarse después de una deliberacion de la
mayoria. Si la naturaleza misma del lazo que

les liga con los miembros de una corporacion
prohibe disponer individualmente del fondo
comun; si las deliberaciones de la mayoria se
toman conforme a los estatutos, aunando la
voluntad de todos, los derechos individua-
les de los asociados se separan también en
el fondo del tipo de los derechos ordinarios,
pero no por eso dejan de ser otros tantos de-
rechos”.

Agrega que las fundaciones son una forma mas
complicada de estas relaciones:

“(...) son por si mismas el objeto y centro de
gravedad de todas las ruedas juridicas que
la hacen mover, pero el eje de todo su meca-
nismo estd en las personas naturales que son
las que se deben aprovechar de él. La per-
sonificacién de las fundaciones es la forma
apropiada de un patrimonio a los intereses
y a los fines de personas indeterminadas. Los
destinatarios de las fundaciones son aquellos
en cuyo favor han sido hechas: pobres, en-
fermos, viudas, huérfanos, protectores de las
artes, etc.”

Para Kelsen*?, del mismo modo que la persona
“fisica”, la llamada persona “juridica” es solo la
expresion unitaria para un orden juridico, jus-
tamente para aquel que regula la conducta de
una pluralidad de hombres. Ora es la personi-
ficacion de un orden parcial, cudl seria el esta-
tuto de una asociacion, el cual constituye una
comunidad parcial, la persona juridica de la aso-
ciacion; ora es la personificaciéon de un orden
juridico total que constituye una comunidad
juridica comprensiva de todas las comunidades
parciales, y que de ordinario esta representado
en la persona del Estado. La persona juridica no
tiene una existencia natural-real. Real-natural
es Unicamente la conducta regulada por nor-
mas, las que pueden articularse de acuerdo con
diversos puntos de vista.

52. VON IHERING, Rudolf. La dogmadtica juridica. Traduccion de la primera edicion alemana: 1883, por Enrique Princi-
pey Satorres. Buenos Aires: Editorial Losada, 1946, p. 193.

53. KELSEN, Hans. Op. Cit., pp. 86-87.



“La hipdtesis de que la persona juridica es
una individualidad diferente de los hombres
individuales —cosa extrana- sensorialmente
no perceptible, o un organismo social supra
individual formado por hombres individua-
les, es la genuina hipotizacién de un hecho
intelectual, de una representacion juridica
auxiliar. Asi como la persona fisica no es el
hombre, tampoco la persona juridica es un
superhombre. Los deberes y derechos de
una persona juridica tienen que resolverse
en deberes y derecho de hombres, esto es, en
normas que regulan conducta humana es-
tatuyéndola como deberes y derechos. Que
el orden juridico estatal singular obligue o
faculte a una persona juridica, significa que
convierte en deber o en derecho la conducta
de un hombre sin determinar el sujeto mis-
mo. Su determinacion es dejada, por dele-
gacion de parte del orden juridico estatal, al
orden juridico parcial cuya unidad se expresa
en la persona juridica. Hay una obligacion
y facultamiento mediato de hombres indi-
viduales, es decir, por intermedio del orden
juridico parcial”.

En el Peru, Fernandez Sessarego**, sequidor de
esta teoria, citando a Larenz y a Bianca, admite
que la capacidad juridica es aquella de que esta
dotada la persona “para ser sujeto de relaciones
juridicas y, por ello, titular de derechos y destina-
tario de deberes juridicos”; pero no comparte la
opinién de Bianca “cuando expresa que dicha
capacidad genérica compete también a las perso-
nas juridicas”. Afirma, Fernandez Sessarego, que
desde la vertiente juridica, “las personas juridi-
cas solo poseen capacidad de ejercicio”.

No compartimos esta teoria negadora de la ca-
pacidad de goce de las personas juridicas, pues-
to que el ordenamiento juridico les reconoce la
aptitud para ser sujetos de relaciones juridicas,
por ser titulares de derechos y deberes, por

54. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. Cit., p. 406.

supuesto que en forma mas limitada que a las
personas naturales, lo que resulta obvio.

La capacidad de goce de la persona juridica,
como sefala Barbero®, no es puramente de
indole patrimonial, ni tampoco que en el dm-
bito patrimonial sea igual al de las personas
fisicas. La persona juridica no es ciertamente
capaz de relaciones familiares —matrimonio,
filiacion, adopcion, etc.—. Por otra parte tiene
como la persona fisica algunos derechos de la
personalidad como el derecho al nombre —
integridad moral, honor—, tiene un estado
de ciudadania —nacionalidad—, una sede,
que hace las veces de domicilio. También en
la capacidad patrimonial, hay relaciones que
no pueden ser asumidas por las personas ju-
ridicas —no puede ser titular del derecho de
habitacion—. En conclusion la capacidad de
goce de las personas juridicas es: a) general
dentro del ambito de las relaciones patrimo-
niales y especial o excepcional respecto de
ciertas y determinadas relaciones; b) especial,
dentro del ambito de las relaciones personales
y de familia, de manera que en este ambito,
por el contrario, la incapacidad es general.

Precisamente porque la persona juridica es ti-
tular de derechos y deberes puede desplegar
su autonomia negocial —celebran todo tipo de
contratos— y procesal —actian como deman-
dantes o demandadas, denunciantes o denun-
ciadas—, mediante sus drganos de gobierno.
La capacidad de goce es el presupuesto de la
capacidad de ejercicio, por cuanto se ejerce
un derecho subjetivo que se tiene; las perso-
nas juridicas no pueden ejercer derechos que
no tienen. La capacidad juridica no es un ele-
mento de la estructura de la naturaleza fisica
o psicoldgica del ser humano, sino es un atri-
buto conferido por el ordenamiento juridico al
ser humano, a las personas juridicas y a otros
entes para ser titular de derechos y deberes u

55. BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho privado. Tomo |. Introduccion. Parte Preliminar — parte general. Traduc-
cién de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ejea, 1967, pp. 254-255.
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obligaciones. Las personas juridicas pueden ser
sujetos activos o pasivos de relaciones juridicas
—tienen capacidad de goce— y sus derechos
pueden ser ejercidos o sus obligaciones cum-
plidas por sus 6érganos de gobierno —tienen
capacidad de ejercicio—.

Segun el profesor Fernandez Sessarego®®, es
equivocado citar como un caso de limitacion de
la capacidad juridica, la prohibicién impuesta
por el articulo 71 de la Constitucion al extranje-
ro para adquirir la propiedad, ni directa ni indi-
rectamente, dentro de los cincuenta kilometros
de la frontera®’, por cuanto tal limitacién, segun
él, no compromete la capacidad genérica o de
goce del extranjero, sino que restringe tan solo
la capacidad de ejercicio en un tiempo y lugar
concretos; agrega que la capacidad de goce en
cuanto a ser propietario del extranjero se man-
tiene y se podra ejercer cuando se derogue el
citado articulo 71. Si seguimos esta linea de
“pensamiento”, seria valido el absurdo de sos-
tener que una persona tiene la potencial capa-
cidad de goce para ser propietaria del Peru, es-
clavizar a los peruanos por ser tolerantes con la
corrupcion politica, contraer matrimonio cuan-
tas veces lo desee no obstante que ser casada,
matar a sus enemigos, violar a la persona de
sexo contrario, pero que por ahora esta limita-
da a ejercer su inherente capacidad de goce de
esos “derechos”, limitacién que serd eliminada
cuando se deroguen las leyes que lo prohiben;
y que cuando se deroguen tales disposiciones,
no es que la persona recuperara su capacidad

de goce, porque nunca la perdié, sino que solo
se le restituye su capacidad de ejercicio, es de-
cir, de ejercer concretamente su derecho de ser
dueno del Perd, esclavizar a los demas, casarse
no obstante que es casado, matar a sus enemi-
gos, violar sexualmente a quien le plazca. Sin
duda, esto significaria la fuga del ser humano
del estado de civilizacion al estado de natura-
leza, en el que la libertad es ilimitada y el De-
recho no tiene razén de existir, por cuanto no
tiene nada que regular. Los que asi piensan,
totalmente fuera del Derecho, han modifica-
do el articulo 3 del Cédigo estableciendo que
la capacidad de goce no se puede limitar, sino
solamente la de ejercicio. Esta es la consagra-
cion legal de la mentira como verdad. Afirmar
que solamente se puede limitar la capacidad
de ejercicio, mas no la de goce, es una pura
idealidad desconectada totalmente de la reali-
dad juridica —realidad natural calificada por el
Derecho—, por ejemplo, cuando la ley priva o
limita nuestra libertad, prohibiéndonos contra-
tar con fines ilicitos; nos obliga a pagar impues-
tos; dispone que determinadas autoridades no
pueden adquirir los bienes nacionales por con-
trato, legado, directa o indirectamente o por in-
terpdsita persona; impone la pena privativa de
la libertad al delinque; prohibe el matrimonio
entre consanguineos en linea recta.

Los derechos subjetivos son los que el ordena-
miento juridico reconoce, atribuye, garantiza 'y
tutela a los sujetos de Derecho®®. No es con-
cebible que algunos derechos fundamentales

56. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. El Derecho de las personas (en el umbral del siglo XXi). Lima: Ediciones Juridicas,

2002, pp. 415-416.

57. El segundo parrafo del articulo 71 del Constitucion de 1993 prescribe: “Sin embargo, dentro de los cincuenta kil6-
metros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas,
combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en
beneficio del Estado, el Derecho asi adquirido. Se exceptta el caso de necesidad publica expresamente declarada por
decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros de acuerdo a ley”.

58. Messineo expresa: “El derecho subjetivo presupone el Derecho objetivo, u ordenamiento juridico constituido, que le
presta el fundamento y justificacion. El derecho subjetivo puede actuarse (agere licere), no ya porque su titular tenga
la fuerza de actuarlo (agere posse), sino porque es concedido por la norma, la cual eventualmente se vale, ella, de la
fuerza (posse), para garantizar los derechos subjetivos y restaurarlos, en caso de haber sido violados” —MESSINEO,
Francesco. Manual de Derecho civil y comercial. Op. Cit., Tomo Il, p. 9—.



basicos como el de la dignidad de la persona'y
todos los inherentes a ella, solo se reconozcan
a algunas personas en las que concurren de-
terminadas condiciones. Pero esto no significa
que existan derechos que como los referidos a
la actuacion en el ambito del Estado, las cons-
tituciones como la peruana de 1993, los reco-
nozcan solamente a los nacionales y no a los
extranjeros, por ejemplo, para ser congresista,
presidente de la Republica, magistrado de la
Corte Suprema se requiere ser peruano de na-
cimiento —articulos 90, 110 y 147.1—. Frente
a estas disposiciones no se puede argumentar
que los extranjeros no han sido privados de su
aptitud de gozar de estos cargos, sino que es-
tan solamente limitados temporalmente para
ejercerlos; que en un futuro cuando se dero-
guen estas normas se les restituird su especi-
fica capacidad de ejercicio para la actuacion
de su capacidad genérica a ser congresistas,
presidente, magistrado de la Corte Suprema.
Una argumentacion asi no es juridica, puesto
que, contrariamente al articulo 3 del Cédigo
que dispone que la capacidad de goce no se
puede restringir, el ordenamiento juridico pri-
va o limita la capacidad de goce respecto de
determinados hechos o actos juridicos, como
los antes sefnalados.

La actuacion y la utilizacién de la capacidad de
goce se consigue mediante su ejercicio, es de-
cir, desarrollando los poderes, las facultades,
atribuciones, autorizaciones, en una palabra,
ejerciendo los derechos subjetivos que el or-
denamiento reconoce o confiere al sujeto. No
hay ejercicio de la nada, sino ejercicio de un
derecho subjetivo, que es tal solamente cuan-
do el Derecho lo reconoce o confiere al sujeto.
El contenido, la materia, de la capacidad de
ejercicio es la capacidad de goce, es decir, los
derechos subjetivos y los correlativos deberes
u obligaciones; fuera del Derecho positivo no
hay derechos, sino solamente deberes mora-
les o de otra naturaleza extrajuridica. La falta
de ejercicio del derecho mas alla de los plazos
fijados por el ordenamiento puede dar lugar

a la extincién del derecho por prescripcion o
caducidad.

Como hemos sefalado, la capacidad de goce
opera dentro del ambito reconocido por el or-
denamiento juridico. El Derecho no reconoce al
sujeto una capacidad de goce ilimitada, incon-
dicionada, porque ello significaria simplemen-
te un retorno al estado de naturaleza donde el
hombre tiene el derecho absoluto a todo, pre-
valeciendo la ley del mas fuerte. La capacidad
de goce es un atributo reconocido por el orde-
namiento juridico al ser humano, a la persona,
desde que es concebido hasta que muere, se es
ser humano mas o menos capaz, pero no se es
mas o menos ser humano. En este sentido, Bar-
bero>®, quien distingue entre personalidad juri-
dica y capacidad juridica —de goce—, explica
que la “personalidad juridica” es una califica-
cién formal por efecto de la cual un ente se con-
siderara “sujeto de derecho”. La personalidad
juridica y la capacidad juridica son distintas: la
personalidad juridica es un quid simple; mien-
tras la “capacidad” es un quantum'y, por tanto,
susceptible de medicién por grados. Se puede
ser, como “persona”, mas o menos “capaz”’; no
se puede ser mas 0 menos “persona”. Persona
se es 0 no se es: totalmente, radicalmente. De
manera que a propoésito de las “personas juridi-
cas”, dicho sea aqui per incidens, quien ha distin-
guido entre una personalidad plena y una per-
sonalidad limitada o atenuada, esta atrapado
en esa confusién, tomando la “personalidad del
ente” por la “capacidad de la persona” —o por
la “autonomia patrimonial”—.

Aun identificando personalidad juridica y ca-
pacidad goce se llega a la conclusiéon de que
se puede ser persona mas 0 menos capaz,
pero no se puede ser mas 0 menos persona,
dado que la personalidad juridica o la capaci-
dad de goce no son caracteres de la persona o
individuo en cuanto tal, no son elementos de
su naturaleza psicobioldgica, sino que le son
atribuidas por una norma de organizacion,
previa valorizaciéon de su idoneidad para ser

59. BARBERO, Doménico. Sistema del Derecho privado. Tomo I. Op. Cit., p. 191.
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destinataria de derechos y deberes; por con-
siguiente, el individuo como tal es una reali-
dad y otra realidad es su capacidad atribuida
por el Derecho en mayor o menor grado. El ser
humano —el individuo— es total, radicalmen-
te, 0 no es; en cambio, su capacidad de goce
opera solamente dentro de los limites fijados
por el Derecho. Una capacidad natural —no
juridica— ilimitada, sin ley, no corresponde
a una sociedad humana civilizada, sino a una
sociedad en estado de naturaleza, donde no
impera el Derecho, sino la ley del mas fuerte.

La capacidad de goce es reconocida por el De-
recho al ser humano sobre la base de su natu-
raleza misma. Pero el Derecho, por razones su-
periores, puede privar o limitar esa capacidad,
es decir, puede privar o limitar al ser humanos
determinados derechos subjetivos, y, en otras
ocasiones, en cambio, puede atribuir una cier-
ta capacidad de goce a entes distintos del ser
humano que no tienen una estructura psico-
fisica. Asi, por disposicion del ordenamiento
juridico, un ente colectivo puede tener una
capacidad de goce, por supuesto mas limitada
que la del ser humano, tribuida por el Derecho
publico o privado. Veamos dos ejemplos:

a) Elarticulo 21 del Decreto Supremo N° 133-
2013-EF, Texto Unico Ordenado del Codi-
go Tributario, publicado el 19 de agosto
de 99, dispone:

“Articulo 21. Capacidad Tributaria. Tienen
capacidad tributaria las personas naturales
o0 juridicas, comunidades de bienes, patri-
monios, sucesiones indivisas, fideicomisos,
sociedades de hecho, sociedades conyuga-
les u otros entes colectivos, aunque estén
limitados o carezcan de capacidad o perso-
nalidad juridica segun el Derecho privado o
publico, siempre que la ley le atribuya la ca-
lidad de sujetos de derechos y obligaciones
tributarias”.

e

El contrato asociativo de consorcio o joint
venture no genera una persona juridica
distinta de los contratantes —articulo
438 de la Ley General de Sociedades, Ley
26887—, 0 sea genera solamente una re-

lacion contractual entre los consorciados,
tan igual como un contrato de compra-
venta genera una relaciéon contractual en-
tre vendedor y comprador; en tal virtud,
por su propia naturaleza de relacién con-
tractual y por asi disponerlo la Ley 26887,
el consorcio carece de personalidad ju-
ridica, no es sujeto de Derecho, no tiene
capacidad goce general, los titulares de
los derechos y obligaciones que nacen
del consorcio son las partes contratantes.
Sin embargo, el Decreto Legislativo 774,
Ley del Impuesto a la Renta, modificado
por Ley 27034, en su articulo 14, inciso k,
dispone que se considera persona juridi-
ca al joint venture que lleve contabilidad
independiente de las partes contratantes,
y, por tanto, debe liquidar y determinar el
impuesto a la renta en cabeza del contra-
to, o sea por disposicion de la Ley, el con-
trato de joint venture es sujeto de derecho
para efectos tributarios, tiene capacidad
de goce tributaria —capacidad juridica
especial— por estar afecto al impuesto
de tercera categoria.

El ser humano es el sujeto por excelencia de las
relaciones juridicas, lo que presupone la perso-
nalidad juridica o capacidad juridica. Pero el ser
humano —la persona— es mucho mas que su
vida social regulada por el Derecho, es también
su vida social no regulada por el Derecho, ade-
mas de la inmensidad de su vida individual y de
su vida psiquica, que son ajenas al Derecho. El
ser humano es sujeto de Derecho desde su con-
cepcion hasta su muerte. El concebido es titular
de derechos —puede adquirir bienes por he-
rencia, legado o donacioén, tiene derecho a los
alimentos; si por dolo o culpa de un tercero fa-
llecen, sus padres y él, silogra sobrevivir, tienen
derecho a una indemnizacion; tiene derecho a
ser indemnizado por los dafos que sufra mien-
tras se encuentra en el seno materno, puede ser
reconocido como hijo extramatrimonial, puede
ser beneficiario de un contrato de seguro, pue-
de contraer obligaciones correlativas a los dere-
chos patrimoniales adquiridos, etc., a condicion
de que nazca vivo—; por consiguiente, es suje-
to de relaciones juridicas, o sea, es un actorde la
vida social, como lo es un sujeto nacido menor



o mayor de edad, por lo que, en nuestra opi-
nién, es una “persona®® humana”, aunque para
el Cédigo Civil no lo es sino a partir del naci-
miento, lo que no es mas que una ficcién que se
mantiene en muchas legislaciones; no obstante
que para el Coédigo el concebido no es persona,
pero no por eso puede ser considerado como
menos ser humano que un ser humano nacido.
Los derechos no patrimoniales del concebido
son incondicionados y los patrimoniales estan
sujetos a la condicion resolutoria, no suspensi-
va, de que nazca vivo. Siendo el concebido un
sujeto de Derecho para todo cuanto le favorez-
ca tiene una capacidad de goce mas limitada
que la del nacido, pero no por eso es menos
vida humana.

A la naturaleza psicofisica del ser humano, na-
cido o por nacer, el ordenamiento juridico le
reconoce personalidad juridica con la que de-
viene en sujeto de Derecho titular de deberes
juridicos y derechos subjetivos, a fin de cuen-
tas es el ordenamiento juridico el que reco-
noce o atribuye capacidad goce a la persona
fisica, quien no puede ser sujeto sin capacidad
de goce. El hombre ha creado el Derecho para
hacer posible una vida de relacién ordenada,
pacifica y justa, y por esas razones superiores
puede privar o limitar de ciertos derechos al
ser humano. Como dice Barbero, el sujeto no
es solamente su capacidad juridica y su capa-
cidad de actuar, sino antes que todo esto, el
sujeto es un prius del ordenamiento juridico:
no porque existe el ordenamiento juridico vie-
nen a existir esos sujetos, sino porque existen

esos sujetos viene a existir y existe el ordena-
miento juridico®'.

Es una verdad innegable que el ordenamien-
to juridico priva o limita la capacidad de goce
respecto de ciertos derechos, hechos o actos
juridicos.

5. Capacidad de ejercicio de las personas
con discapacidad.

El ultimo parrafo del articulo 3 establece que
“(...) las personas con discapacidad tienen capa-
cidad de ejercicio en igualdad de condiciones en
todos los aspectos de la vida”, texto segun Decre-
to Legislativo 1384, publicado el 4 de setiembre
de 2018. Esta norma aborda la institucion de la
capacidad de ejercicio de las personas con dis-
capacidad —llamada también: diversidad fun-
cional— para acomodarla a los nuevos plantea-
mientos establecidos por la Convencion sobre
los Derechos de la Personas con Discapacidad
—en adelante, la “Convencién”"—, aprobada en
el 2006, de la cual el Peru es parte.

También con el fin de adaptar la legislacion na-
cional a la Convencién se ha dado la Ley 9973,
Ley General de la Persona con Discapacidad,
publicada el 29 de noviembre de 2017, que con-
tiene la siguiente definicion:

“La persona con discapacidad es aquella que
tiene una o mds deficiencias fisicas, senso-
riales, mentales o intelectuales de cardcter
permanente que, al interactuar con diversas

60. La palabra “persona” proviene de una voz latina idéntica, tomada de la mascara que usaban los actores de aquel
tiempo, empleada también para resonar mas la voz —del verbo personare—, de donde paso a significar el propio
actor, luego el personaje representado y finalmente el ser humano, protagonista de la vida, actor de este gran
teatro del mundo. Como tecnicismo no parece haberse aplicado el término hasta los tiempos del emperador
Teodosio Il y para contraponerlo al esclavo, ser carente de derechos y obligaciones, aunque no de cargas y tra-
bajos. Personalidad es la aptitud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones; también significa la diferencia
individual que distingue a cada uno de los demas, o el caracter bien definido de cada ser humano.

61. BARBERO, Doménico. Tomo I. Op. Cit., p. 189.

62. Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la Organizacién de las
Naciones Unidas, en la ciudad de Nueva York, el 13 de diciembre de 2006. El Perti firmé la Convencién el 30 de marzo
de 2007. Fue aprobada por el Congreso de la Repuiblica mediante Resolucién Legislativa N° 29127 del 30 de noviembre
2007, publicada el 1 de noviembre de 2007 y ratificada por el Presidente de la Republica, segiin Decreto Supremo N°
073-2007-RE del 30 de diciembre de 2007, publicado el 31 de diciembre 2007. Entré en vigor el 3 de mayo de 2008.
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barreras actitudinales y del entorno, no ejer-
za o pueda verse impedida en el ejercicio de
sus derechos y su inclusion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones que
las demds” —articulo 2—.

Como parte de la Convenciodn, el Estado perua-
no debe realizar las acciones tendientes a eli-
minar los obstaculos para la igualdad y partici-
pacion activa de las personas con discapacidad
en todos los dmbitos de la vida social, politica,
econémica, cultural, tecnolégica, en igualdad
de condiciones con las demas personas.

Las personas discapacitadas tienen la mis-
ma capacidad de goce —rasgo propio de la
dignidad de la persona— y de ejercicio que
los demas, debiendo eliminarse las practicas
sociales que las discriminan en razén de su
discapacidad, procurando que cuenten con
la posibilidad de actuar con autonomia e in-
dependencia individual y tomar sus propias
decisiones en todos los aspectos de la vida,
promoviendo el respeto de su dignidad inhe-
rente. Para el efecto, el Estado tomara las me-
didas para dotarles el apoyo de terceros que
lo ayuden o asistan en la toma de decisiones,
estableciendo las salvaguardias necesarias
contra el abuso de dicho apoyo, de tal modo
gue nadie vea suprimida o limitada arbitraria-
mente su capacidad de ejercicio.

Se pasa del modelo tradicional de la sustitu-
cién, mediante la representacion, al modelo de
apoyo o asistencia al discapacitado en la toma
de decisiones. Es decir, de la incapacidad de la
persona, como consecuencia de sus deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoria-
les a largo plazo, se pasa a su capacidad con la
ayuda de reajustes razonables, apoyos y salva-
guardias; solamente si no es posible recuperar
su capacidad de manifestar su voluntad, el juez
le nombrara un representante.

Las deficiencias fisicas —pérdida motriz, dis-
funcion del sistema locomotor, paralisis parcial
o total del cuerpo, paralisis cerebral, etc.—,
mentales —deterioro o debilidad mental: al-
zhéimer, demencia senil, parkinson, etc.—,
intelectuales —retardo o retraso mental— o

sensoriales —merma o pérdida de la facultad
de sentir: sordos, ciegos, ciegosordos, ciego-
mudos—, para que generen discapacidad que
afecta a la capacidad, deben ser de largo plazo.
Pueden ser originarias, el ser humano nace con
esas deficiencias, o sobrevinientes. Cuando son
graduales, verbigracia, la senilidad, la persona
que desplegaba sus facultades a plenitud, va
perdiendo gradualmente su capacidad de au-
togobierno hasta su total desaparicion, pierde
poco a poco sus facultades de actuar por si mis-
ma en su vida cotidiana y juridica, por lo que
va a necesitar de apoyo para ello, hasta desem-
bocar en una incapacidad total, caso en el que
el juez le designara un representante que actue
por él.

La capacidad de un discapacitado, sin o con
apoyos, se presume, la incapacitacion se decla-
ra judicialmente y conduce a la representaciéon
legal.

El articulo 1 de la Convencion dispone:

“El propésito de la presente Convencion es
promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualdad de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales
por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inheren-
te. Las personas con discapacidad incluyen
a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barre-
ras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condi-
ciones con las demds”.

En el marco de esta norma de la Convencion, el
articulo 3 de la Ley 29973 dispone:

“Articulo 3. Derechos de la persona con dis-
capacidad. 3.1 La persona con discapacidad
tiene los mismos derechos que el resto de la
poblacion, sin perjuicio de las medidas espe-
cificas establecidas en las normas nacionales
e internacionales para que alcance la igual-
dad de hecho. El Estado garantiza un entorno
propicio, accesible y equitativo para su pleno
disfrute sin discriminacion. 3.2 Los derechos



de la persona con discapacidad son inter-
pretados de conformidad con los principios
y derechos contenidos en la Declaracién uni-
versal de los Derechos Humanos, la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y con los demds instrumentos
internacionales sobre derechos humanos ra-
tificados por el Pert.”

Las personas con discapacidad, conforme a los
articulos 3, 42 y 46 del Cédigo, tienen plena
capacidad de goce en todos los aspectos de la
vida, en igualdad de condiciones con las demas
personas no discapacitadas. Cuando cumplen
18 anos de edad adquieren su plena capacidad
de egjercicio, independientemente de si usan o
requieren de ajustes razonables o de apoyos
para la manifestacién de su voluntad. Excepcio-
nalmente tienen plena capacidad de ejercicio
los mayores de 14 anos y menores de 18 afos
que contraigan matrimonio o quienes ejerciten
la paternidad a esa edad sin haber contraido
matrimonio. Las personas con discapacidad tie-
nen igual capacidad de goce y de ejercicio que
las personas sin discapacidad.

Se reconoce y garantiza a todas las personas
con cualquier tipo de discapacidad, sea por
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo, el goce de todos los
derechos humanos vy libertades fundamenta-
les, el respeto de su dignidad inherente, su au-
tonomia individual, su libertad para tomar sus
propias decisiones, su derecho a una vida inde-
pendiente, a una plena y efectiva participacién
en la sociedad, en un plano de igualdad de con-
diciones con las demas personas.

El articulo 3 de la Convencién consagra como
principios generales, que constituyen el marco
legislativo de proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad, a los siguientes:

“a) El respeto de la dignidad inherente, la auto-
nomia individual, incluida la libertad de to-
mar las propias decisiones, y la independen-
cia de las personas;

b) Lano discriminacion;

¢) La participacion e inclusion plenas y efecti-
vas en la sociedad;

d) Elrespeto por la diferencia y la aceptacion de
las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicién humanas;

e) Laigualdad de oportunidades;

f)  Laaccesibilidad;

g) Laigualdad entre el hombrey la mujer;

h)  El respeto a la evolucion de las facultades de
los nifos y las nifas con discapacidad y de su
derecho a preservar su identidad”.

Entre estos principios destaca el respecto a la
autonomia personal, la igualdad de oportuni-
dades, la accesibilidad®® y la no discriminacion,
el respeto por la diferencia y la aceptacion de
las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y la condicién humanas. Con ello se
tiende a construir una sociedad con derechos
para todos, lo que implica trabajar para lograr
que las personas con discapacidad tengan una
efectiva igualdad de oportunidades en todos
los aspectos de la vida. La inclusién y partici-
pacion en la comunidad de las personas con
discapacidad en igualdad de derechos con las
sin discapacidad, y el reconocimiento y acepta-
cién de la diversidad de cada ser humano como
algo natural y enriquecedor para todos son los
requisitos esenciales para la creacién de una so-
ciedad justa y respetuosa.

Nuestro pais por ser parte de este tratado esta
en la obligacién de hacer las adaptaciones lega-
lesy los ajustes de politicas necesarias para, ha-
ciendo realidad estos principios, garantizar que
las personas con discapacidad puedan disfrutar
de todos los derechos en igualdad de condi-

63. Ley29973: “Articulo 15. Derecho a la accesibilidad. La persona con discapacidad tiene derecho a acceder, en igualdad
de condiciones que las demds, al entorno fisico, los medios de transporte, los servicios, la informacién y las comunica-
ciones, de la manera mds auténoma y segura posible. El Estado, a través de los distintos niveles de gobierno, establece
las condiciones necesarias para garantizar este derecho sobre la base del principio de disefio universal. Asimismo tiene
derecho a gozar de ambientes sin ruidos y de entornos adecuados”. Ver también articulo 16 —modificado por el

Articulo Unico de la Ley 30603— y siguientes.
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ciones con las demds personas que no sufren
discapacidad.

La Convencién dispone que las personas con
discapacidad tienen la misma capacidad de
goce y de gjercicio que las demas personas; los
Estados estan obligados a adoptar las medidas
pertinentes para proporcionar el acceso de las
personas con discapacidad al apoyo que pue-
dan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica, medidas que deberan ser proporcio-
nales al grado de discapacidad. El articulo 12 de
la Convencién prescribe:

“Articulo 12 Igual reconocimiento como per-
sona ante la ley.

1. Los Estados Partes reafirman que las per-
sonas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su perso-
nalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdn que las
personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las
demds en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medi-
das pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capaci-
dad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en to-
das las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salva-
guardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos huma-
nos. Esas salvaguardias asegurardn que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y

las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo mds corto posible y que estén su-
jetas a exdmenes periddicos por parte de una
autoridad o un érgano judicial competente,
independiente e impatrcial. Las salvaguardias
serdn proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de
las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presen-
te articulo, los Estados Partes tomardn todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas
para garantizar el derecho de las personas
con discapacidad, en igualdad de condicio-
nes con las demds, a ser propietarias y he-
redar bienes, controlar sus propios asuntos
econémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipote-
cas y otras modalidades de crédito financie-
ro, y velardn por que las personas con disca-
pacidad no sean privadas de sus bienes de
manera arbitraria™’.

Se deduce de esta norma que los discapaci-
tados tienen igual capacidad de goce y de
ejercicio que los no discapacitados, tienen de-
recho a la igualdad ante la ley y a no ser dis-
criminados por su incapacidad. En este marco
convencional, la Ley 29973 prescribe que el
Estado garantiza el derecho de la persona con
discapacidad a la propiedad, a la herencia, a
contratar libremente y a acceder en igualdad
de condiciones que las demas a seguros, prés-
tamos bancarios, hipotecas y otras modalida-
des de crédito financiero. Asimismo, garantiza
su derecho a contraer matrimonio y a decidir

64. En conformidad con esta norma de la Convencidn, el articulo 4 de la Ley 29973 prescribe: “Articulo 4. Principios
rectores de las politicas y programas del Estado. 4.1 Las politicas y programas de los distintos sectores y niveles de go-
bierno se sujetan a los siguientes principios: a) El respeto de la dignidad inherente; la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones; y la independencia de la persona con discapacidad. b) La no discriminacion
de la persona con discapacidad. c) La participacion y la inclusion plenas y efectivas en la sociedad de la persona con
discapacidad. d) El respeto por la diferencia y la aceptacién de la persona con discapacidad como parte de la diversi-
dady la condicién humanas. e) La igualdad de oportunidades para la persona con discapacidad. f) La accesibilidad. g)
Laigualdad entre el hombrey la mujer con discapacidad. h) El respeto a la evolucion de las facultades del nifio y la nifia
con discapacidady de su derecho a preservar su identidad. i) La razonabilidad. j) La interculturalidad. 4.2 Los distintos
sectores y niveles de gobierno incluyen la perspectiva de discapacidad en todas sus politicas y programas, de manera

transversal.”



libremente sobre el ejercicio de su sexualidad
y su fertilidad —articulo 9—; el discapacitado
tiene derecho a vivir en forma independiente
en la comunidad, en igualdad de condiciones
que los demas, debiéndose facilitar su inclu-
sion familiar y social; tiene derecho a partici-
par en la vida politica y publica, directamente
0 a través de representantes libremente elegi-
dos, incluyendo el derecho a elegir y ser ele-
gido, a desempenarse en cualquier funcion
publica —articulo 13—. Los discapacitados,
en igualdad con los no discapacitados, gozan
de todos los derechos detallados en el articu-
lo 2 de la Constitucion, lo que “no excluye los
demds que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza andloga o que se funden en la digni-
dad del hombre, o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y
de la forma republicana de gobierno” —articulo
3 de la Constitucion—.

Es nulo todo acto discriminatorio por motivos
de discapacidad que afecte los derechos de
las personas; se considera como tal toda dis-
tincion, exclusion o restriccion por motivos de
discapacidad que tenga el propésito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en igualdad de con-
diciones, de uno o varios derechos, incluida la
denegacién de ajustes razonables. No se con-
sideran discriminatorias las medidas positivas
encaminadas a alcanzar la igualdad de hecho
de la persona con discapacidad —articulo 8 de
la Ley 29973—.

El Estado debe adoptar las medidas para que
el discapacitado tenga acceso a apoyos y sal-
vaguardias para el ejercicio de su capacidad ju-
ridica, considerando que el sistema de protec-
cion del discapacitado no es el de la sustitucion
en la toma de sus decisiones, sino el sistema de

apoyos y salvaguardias para el ejercicio de su
capacidad juridica. En otros términos, al reco-
nocer que el discapacitado tiene igual capaci-
dad de goce y de ejercicio que las demas perso-
nas no discapacitadas, se les debe proteger no
asignandoles un tutor o curador, sino apoyos
y salvaguardias para garantizar su autonomia
personal.

El derecho de las personas con discapacitados
a vivir en forma independiente y a ser inclui-
dos en la comunidad es recogido en el articulo
19 de la Convencion®. Se reconoce el derecho
en igualdad de condiciones de todas las per-
sonas con discapacidad a vivir en la comuni-
dad, con las mismas opciones de las demas,
debiendo el Estado adoptar las medidas efec-
tivas y pertinentes para facilitar el pleno goce
de este derecho a los discapacitados y su ple-
na inclusion y participacién en la comunidad,
asegurandoles que:

a) tengan la oportunidad de elegir su lugar
de residencia, dénde y con quién vivir, en
igualdad de condiciones con las demas
personas, y no se vean obligadas a vivir con
arreglo a un sistema de vida especifico;

b) tengan acceso a una variedad de servicios
de asistencia domiciliaria, residencial y
otros servicios de apoyo de la comunidad,
incluida la asistencia personal que sea ne-
cesaria para facilitar su existencia y su in-
clusién en la comunidad y para evitar su
aislamiento o separacion de ésta;

c) las instalaciones y los servicios comunita-
rios para la poblaciéon en general tengan
en cuenta sus necesidades y estén a su dis-
posicion, en igualdad de condiciones con
las demas personas no discapacitadas.

65. Ley 29973: “Articulo 11. Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluida en la comunidad. 11.1 La persona
con discapacidad tiene derecho a vivir de forma independiente en la comunidad, en igualdad de condiciones que las
demds. El Estado, a través de los distintos sectores y niveles de gobierno, promueve su acceso a servicios de asistencia
domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo en la comunidad para facilitar su inclusion social y evitar su aisla-
miento y abandono. 11.2 Los establecimientos que prestan atencion a las personas con discapacidad promueven y

facilitan su inclusion familiar y social.”
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Las personas con discapacidad son titulares
de todos los derechos, tienen capacidad de
goce plena en igualdad de condiciones con
las demas personas y cuentan con capacidad
para ejercer tales derechos. No son objeto de
simples politicas asistenciales que denotan un
perfil de beneficencia y solidaridad, antes que
un verdadero respeto de sus derechos funda-
mentales. El discapacitado, especialmente el
que adolece de dificultades mentales, intelec-
tuales o sensoriales, al igual que el no disca-
pacitado, tiene capacidad de goce y también
capacidad de obrar, para poder ejercer sus
derechos y asumir obligaciones sin tener que
recurrir a un representante, sino tomando sus
decisiones autbnomamente con la asistencia
de apoyos.

Como sefalan Lépez Ruiz®,

“(...) la inclusion y participacion de las per-
sonas con discapacidad en la comunidad en
igualdad de derechos a sus conciudadanos
sin discapacidad, es fundamental para crear
una sociedad mds justa y respetuosa. Por lo
que es esencial que aprendamos a aceptar la
diversidad de cada ser humano como algo
natural y enriquecedor para todos. Para con-
sequirlo debemos hacer mds visible la disca-
pacidad, o dicho de otra manera, debemos
normalizar la discapacidad a través de pro-
gramas educativos, campanas de sensibiliza-
Cion, etc. que derriben los prejuicios y estereo-
tipos que impiden la libre participacion de las
personas con discapacidad y se les reconoz-
can los derechos humanos, civiles y politicos
que, hoy en dia se les sigue negando”.

El articulo 21 de la Ley 29973 regula la acce-
sibilidad en la comunicacién de las personas
discapacitadas, disponiendo que el Estado les
garantiza el acceso y la libertad de eleccién
respecto a los distintos formatos y medios
utilizables para su comunicacion. Estos inclu-

yen la lengua de sefas, el sistema braille, la
comunicacion tactil, los macrotipos, la visua-
lizacion de textos, los dispositivos multimedia,
el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el
lenguaje sencillo, los medios de voz digitaliza-
da y otros modos y medios aumentativos o al-
ternativos de la comunicacion. La persona con
discapacidad tiene derecho a utilizar la lengua
de sefas, el sistema braille y otros formatos
o medios aumentativos o alternativos de co-
municacidon en los procesos judiciales y en
los administrativos; para tal fin, las entidades
publicas les proveeran, de manera gratuita y
en forma progresiva, el servicio de intérprete
cuando esta lo requiera. Las entidades publi-
cas, los prestadores de servicios publicos, las
administradoras de fondos de pensiones y
las entidades bancarias y financieras y de se-
guros remiten informacion, recibos y estados
de cuenta en medios y formatos accesibles al
usuario con discapacidad que lo solicite.

La accesibilidad de los discapacitados en la
contratacion de la Administraciéon esta previs-
ta en el articulo 24 de la citada ley:

“Articulo 24. Accesibilidad en la contratacion
de bienes, servicios u obras. Las bases de los
procesos de seleccion para la contratacion
de bienes, servicios u obras por parte de las
entidades publicas deben sujetarse a la nor-
mativa vigente en materia de accesibilidad
para personas con discapacidad, segun co-
rresponda’”.

Las personas con deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales no son las que tie-
nen que superar por si solas estas dificultades
para gozar de capacidad de goce y de ejercicio
y que si no lo logran al nivel de una persona sin
discapacidad se les anule o relativice su capa-
cidad, privandolo de su derecho de manifestar
su voluntad, sustituyéndolo por un represen-
tante, sino es la sociedad la que debe adaptarse

66. LOPEZ, Mercedes y RUIZ, Susana. “Derecho a vivir de forma independiente y ser incluido en la comunidad.” En: La
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Directora: Esperanza Alcain Mar-
tinez, Coordinadora: Gloria Alvarez Ramirez. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. Disponible en: <http://www.conven-
ciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2017/09/75 Actas_congreso-ilovepdf-compressed.pdf>.




a la situacion de discapacidad®, estableciendo:
ajustes razonables que permitan ayudar al dis-
capacitado a superar obstaculos o dificulta-
des para su inclusién social, cultural, laboral®,
educacional, deportiva, etcétera. Las personas
con discapacidad que manifiesten su voluntad
pueden contar con apoyos®y salvaguardias de-
signados judicial o notarialmente y las que no
pueden manifestar su voluntad podran contar
con apoyos y salvaguardias designados judi-
cialmente —incisos 1y 2 del articulo 45-b—, fi-
guras tuitivas que no sustituyen la voluntad de
los discapacitados, sino que les prestan asisten-
cia para el gjercicio de su capacidad de obrar, a
fin que puedan acceder a todos sus derechos
en igualdad de condiciones en todos los aspec-
tos de la vida.

Se produce un cambio fundamental en la for-
ma de abordar la capacidad de ejercicio de las
personas con discapacidad que necesiten del
apoyo de terceros para la toma de sus decisio-

nes. Se cambia el modelo de la sustitucion de
la persona, mediante la designacién de un re-
presentante, al modelo del apoyo en la toma
de decisiones, de manera que “las personas
con discapacidad tienen capacidad de ejercicio
en igualdad de condiciones en todos los aspec-
tos de la vida” —articulo 3—. Si la discapaci-
dad impide a la persona entender y querer lo
que se le presenta a su entendimiento, sera
asistido por un apoyo para que auténoma-
mente pueda tomar sus decisiones en la crea-
cién, modificacién o extincién de relaciones
juridicas.

El apoyo no tiene facultad de representacion,
salvo en los casos en que se establezca expre-
samente por decisiéon de la persona con necesi-
dad de apoyo o cuando el juez lo determine de
modo excepcional —articulo 659-B—, cuando
el discapacitado no pueda tomar decisiones
por si misma ni aun mediante apoyos. La ley no
elimina la figura de la representacién, sino que

67. LESCANO, Patricia. La guarda de hecho a la luz de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. De los derechos a los hechos. En: La Convencién Internacional sobre los Derechos de la

Persona con Discapacidad, Op. Cit.

68. “Articulo 50. Ajustes razonables para personas con discapacidad. 50.1 La persona con discapacidad tiene derecho a
ajustes razonables en el proceso de seleccion de recursos humanos y en el lugar de trabajo. 50.2 Los ajustes razonables
en el proceso de seleccion comprenden la adecuacion de las metodologias, procedimientos, instrumentos de evalua-
cién y métodos de entrevista. En el lugar de empleo de las personas con discapacidad, los ajustes razonables compren-
den la adaptacion de las herramientas de trabajo, las maquinarias y el entorno de trabajo, incluyendo la provisién de
ayudas técnicas y servicios de apoyo; asi como la introduccién de ajustes en la organizacion del trabajo y los horarios,
en funcién de las necesidades del trabajador con discapacidad. 50.3 El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
y los gobiernos regionales prestan asesoramiento y orientacion a los empleadores para la realizacién de ajustes ra-
zonables para personas con discapacidad en el lugar de trabajo. Los empleadores ptblicos y privados generadores
de rentas de tercera categoria tienen una deduccién adicional en el pago del impuesto a la renta sobre los gastos por
ajustes razonables para personas con discapacidad, en un porcentaje que es fijado por decreto supremo del Ministe-
rio de Economia y Finanzas. 50.4 Los empleadores del sector publico y privado estdn obligados a realizar los ajustes
razonables, salvo cuando demuestren que suponen una carga desproporcionada o indebida, de conformidad con los

criterios fijados por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, que se aplican en el sector publico y en el privado.

”

—Texto modificado por Decreto Legislativo 1417, publicado el 13 de setiembre de 2018—.

69. Caodigo Civil:

“Articulo 659-B. Definicién de apoyos. Los apoyos son formas de asistencia libremente elegidos por una persona mayor
de edad para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo en la comunicacién, en la comprension de los
actos juridicos y de las consecuencias de estos, y en la manifestacion e interpretacién de la voluntad de quien requiere

el apoyo.

El apoyo no tiene facultades de representacion salvo en los casos en que ello se establezca expresamente por decision
de la persona con necesidad de apoyo o el juez en el caso del articulo 659-E.

(Continta en siguiente pdgina)
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relega su aplicacion residual para los casos mas
graves en los que el discapacitado no pueda
manifestar su voluntad y resulte imposible la
aplicacién del sistema de apoyos.

Las personas con discapacidad cuentan con ca-
pacidad de goce y de egjercicio en igualdad de
condiciones con las demas, en todos los aspec-
tos de la vida. Las deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales de que adolecen no
les incapacita para gestionar sus asuntos, lo
que pueden hacer con la ayuda de apoyos, sin
eliminar o restringir su capacidad de obrar, sin
la necesidad de ser sustituidos mediante repre-
sentacion. Solamente en casos que la discapa-
cidad anule las facultades cognitivas y volitivas
de la persona y la modalidad de apoyos resulte
insuficiente para su proteccion, el juez les nom-
brard representante —tutor o curador— si se
justifica, “después de haber realizado esfuerzos
reales, considerables y pertinentes para obtener
una manifestacion de voluntad de la persona y
de habérsele prestado las medidas de accesibili-
dad y ajustes razonables” —articulo 659-E—, a
fin de asegurar el ejercicio y proteccion de sus
derechos. En el proceso de nombramiento de
representante, el juez oira al discapacitado, va-
lorara el alcance de sus facultades cognitivas y
volitivas, para determinar si la persona no es ca-
paz de tomar decisiones por si misma y fijar los
limites de la representacion.

En el sentido del articulo 3 del Cédigo, las per-
sonas con discapacidad tienen la misma capaci-
dad de goce y de ejercicio, en igualdad de con-
diciones, que los demas, en todos los aspectos
de la vida, debiendo la sociedad y el Estado
erradicar los obstaculos que dificulten a los dis-
capacitados su participacion e inclusion plena
en la sociedad, eliminando todos los obstaculos
que lo impidan, mediante el establecimiento
de ajustes razonables, apoyos y salvaguardias.
Si a pesar de intentar rescatar la capacidad de
ejercicio del discapacitado, existen situaciones
muy graves que no lo permiten, se tendrd que
recurrir a las figuras de la sustitucion y repre-
sentacién, como ultima ratio y de acuerdo a las
circunstancias concretas de cada persona.

Los apoyos y salvaguardias, figuras tuitivas de
las personas con discapacidad, no sustituyen la
voluntad del discapacitado sino les asiste en el
ejercicio de su capacidad de ejercicio. Para im-
pedir los abusos de los apoyos se establecen
salvaguardias que son, como lo sefala el articu-
lo 659-G del Cédigo, inspirado el articulo 12.4
de la Convencion,

“medidas que garantizan el respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona que recibe apoyo, prevenir el abuso
y la influencia indebida por parte de quien
brinda tales apoyos; asi como evitar la afec-

Cuando el apoyo requiera interpretar la voluntad de la persona a quien asiste aplica el criterio de la mejor interpreta-
cién de la voluntad, considerando la trayectoria de vida de la persona, las previas manifestaciones de voluntad en si-
milares contextos, la informacion con la que cuenten las personas de confianza de la persona asistida, la consideracién
de sus preferencias y cualquier otra consideracion pertinente para el caso concreto.”

“Articulo 659-E. Excepcidn a la designacion de los apoyos por el juez. El juez puede determinar, de modo excepcional,
los apoyos necesarios para las personas con discapacidad que no puedan manifestar su voluntad y para aquellas con
capacidad de ejercicio restringida, conforme al numeral 9 del articulo 44. Esta medida se justifica, después de haber
realizado esfuerzos reales, considerables y pertinentes para obtener una manifestacién de voluntad de la personay de
habérsele prestado las medidas de accesibilidad y ajustes razonables, y cuando la designacién de apoyos sea necesa-
ria para el ejercicio y proteccion de sus derechos.

El juez determina la persona o personas de apoyo tomando en cuenta la relacidn de convivencia, confianza, amistar,
cuidado o parentesco que exista entre ella o ellas y la persona que requiere apoyo. Asimismo fija el plazo, alcances y
responsabilidad del apoyo. En todos los casos, el juez debe realizar las diligencias pertinentes para obtener la mejor
interpretacion posible de la voluntady las preferencias de la persona, y atender a su trayectoria de vida. No pueden ser
designados como apoyos las personas condenadas por violencia familiar o personas condenadas por violencia sexual.

El proceso judicial de determinacion de apoyos excepcionalmente se inicia por cualquier persona con capacidad juridica.”



tacion o poner en riesgo los derechos de las
personas asistidas”.

Como lo sefnala la Convencion en el articulo
12, las salvaguardias deben ser proporcionales
y adaptadas a sus circunstancias de la perso-
na del discapacitado, se aplicaran en el plazo
mas corto posible y estardn sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad o un 6r-
gano judicial competente, independiente e im-
parcial. En este marco convencional, el parrafo
final del articulo 659-G prescribe: “El Juez realiza
todas las audiencias y diligencias necesarias para
determinar si la persona de apoyo estd actuando
de conformidad con su mandato y voluntad y pre-
ferencias de la persona”.

Es obligacion del Estado, haciendo los ajustes
necesarios en sus leyes y politicas, adoptar todas
las medidas pertinentes y efectivas para permitir
que las personas con discapacidad puedan al-
canzar su libertad para realizarse como personas
con plenos derechos. Se les debe asegurar a los
discapacitados el ejercicio de su plena capaci-
dad de goce —que en esencia es una atribucion
del Derecho a todo ser humano para realizarse
como tal— en las mismas condiciones con las
demas personas, para que puedan disfrutar de
sus derechos en igualdad de oportunidades,
asegurandoles su no discriminacién, a cuyo fin
se les debe dotar de los apoyos y salvaguardias
que necesiten, de acuerdo a sus circunstancias
concretas y personales.
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