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I.  INTRODUCCION

El presente articulo trata brevemente sobre |a
naturaleza o estructura formal de la persona
denominada “juridica’, asi como también de los
alcances conceptuales de la “capacidad juridica’.
Este ha sido elaborado pensando principalmente
en los estudiantes de Derecho de nuestros dias,
con quienes nos une una especial sintonia. En
este texto, se expone nuestro punto de vista
persanal sobre dicha tematica, distanciandonos
de las concepciones tradicionales sobre dichas
instituciones juridicas aun vigentes en ladoctrina,
la legislacion y la jurisprudencia de nuestros dias.

Pretendemaos con estas lineas redactar un apre-
tado resumen de lo que extensamente tenemos
escrito sobre tales temas, desde hace anos, con
el deseo de contribulr a desarrollar el espiritu
critico de los estudiantes de Derecho. Conside-
ramos que, de vez en cuando, si tenemos dudas
sobre el significado de una cierta concepcion o
figura juridica, es conveniente repensar su con-
tenido y alcances para despejarlas de nuestra
mente. Solo de esta manera y en base a una
actitud creativa es que se logra el progreso y
actualizacion de nuestra ciendia Juridica.

I, ANTECEDENTES
El concepto “capacidad juridica® aparece en el
articulo 1 del Cédigo Civil aleman de 1900. En

este numeral se lee: “La capacidad juridica del
hombre comienza con el nacimiento” En este
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texto se advierten, desde nuestra dptica, dos
errores que son propios del momento historico
en el que se elabora el mencionado Codigo Civil,

El primero de tales errores, vistos a la luz de los
avances cientificos posteriores a la fecha de la
promulgacion del Codigo Civil aleman, es el que
afirma que la capacidad juridica comienza con el
nacimiento. En la actualidad, es de conocimien-
to general que la vida humana comienza con la
concepcion, es decir, en el instante de la fusion
de los nucleos del espermatozoide y del dvulo
femenino. Este error se repite, por lo demas, en
todos los codigos civiles que, como el germano,
siguen el modelo del Codigo Civil francés de
1804 al considerar que la vida humana se inicia
con el nacimiento,

Un novedoso aporte a la codificacion civil, que
ha sido puesto en evidendia y elogiado por ju-
ristas de diversos paises, es el del Coédigo Civil
peruano de 1984 en cuanto es el primer cuerpo
legal, a nivel del derecho comparado, que en
su articulo 1 declara que |a vida se inicia con
la concepcidn y no con el nacimiento. Se trata,
como se aprecia, de un cambio significativo en
el Derecho en cuanto se refiere a nada menos
que la vida humana, a la persona, centro y eje
del derecho, es decir, al ser humano, que es el
creador, el protagonista y el destinatario del
derecho. El concebido, segun el articulo 1 del
Cadigo Civil peruano de 1984, es un “sujeto de
derecho’, capaz de tener derechos y deberes,
tal como los posee el recién nacido. La vida hu-



mana es una continuidad en el tiempo desde la
concepcion hasta la muerte.

Un sequndo error —si asi se le puede Hamar dado
el momento histérico en el que se presenta— es
aquel que también encontramos en ¢l articulo
1 del Codigo Civil alemén de 1900. En este caso,
se refiere al hecho de utilizar la palabra"hombre”
para comprender en este concepto a la mujer,
Ello ocurre a pesar de que, a partir de la sequnda
mitad del siglo XX, gracias al influjo de la filosofia
de la existencia, existe la cada vez mas marcada
tendencia a emplear la expresion *ser humano”
en lugar que la de "hombre”, El concepto "ser
humano” comprende tanto al hombre como
a la mujer. En términos de la realidad, tanto el
hombre como la mujer pertenecen a una misma
estructura existencial.

La nueva concepcion en cuanto a las Institu-
ciones referentes a la persona “juridica"y a la
capacidad han sido posibles gracias a los no-
vedosos aportes de la filosofia de la existencia,
que surge entre las dos guerras mundiales del
siglo XX, que considera que la persona es un
ser libre, Esta vision del ser humano obliga a las
ciencias humanas, entre las que se encuentra el
Derecho, a adecuar sus postulados en confor-
midad con el nuevo modelo filosofico de “ser
humano" que nos ofrece dicha escuela filoso-
fica, a la que nos adherimos entusiasmados
desde que empezamos nuestro aprendizaje
como estudiantes de Derecho en 1945,

. LOS CONCEPTOS DE"CAPACIDAD"Y DE
PERSONA “JURIDICA" SEGUN EL CODIGO
CIVIL PERUANO DE 1984

Cuando egresamos de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, en un lejano ano de 1949, no abriga-
bamos ninguna duda sobre la existencia de
seres humanos incapaces. Durante la época en
que fuimos alumnos universitarios, tanto en
los libros que revisabamos como el profesor
en las clases que dictaba asi nos lo ponian de
manifiesto. En 1951, aho en que accedimos a la
docencia universitaria, repetiamos, por algun
tiempo, lo aprendido de estudiantes, es decir,
sobre la presencia en la realidad de! existir de

personas absolutamente incapaces de poseer
derechos para, luego, poder ejercerlos en la vida
de relacion social.

Mas tarde, con el transcurrir del tiempo, en
mérita a las reflexiones que fuimos forzados a
realizar durante el ejercicio de la docencia en
torno a algunos conceptos que no teniamos
claros, comprendimos en lo que realmente
consistian las Instituciones juridicas tanto de la
persona llamada “junidica’, como de la capaci-
dad juridica. Desde aquellos anos hasta ahora
no entendemos como es que en el Cadigo Civil
de 1984 aun resistan al tiempo los, a nuestro
parecer, equivocados textos de los articulos
3 y 78 de nuestro Codigo Civil que regulan,
respectivamente, la capacidad juridica como
la persona denominada “juridica”, Desde el
dia siguiente de la promulgaciéon de nuestro
Codigo Civil, conacedores de la existencia de
dichos articulos, se inicio nuestra lucha, aun
sin éxito hasta estos dias, tendiente a modificar
tales numerales.

En el articulo 3 del Cadigo Civil se expresa que
la capacidad de goce o de derecho "admite
excepciones’, lo que a todas luces es concep-
tualmente inadmisible. Es indiscutible la nece-
sidad de redactar nuevamente dicho numeral
para que se establezca con la mayor claridad lo
expresado, es decir, que lo que solamente goza
de“excepciones”es el “ejercicio” de la capacidad,
mas no la capacidad en si misma, como veremaos
mas adelante,

En cuanto a la persona “juridica’ en el articulo
78 se le define como carente de miembros y sin
patrimonio. Es decir, resulta un ser Inexistente,
invisible, pues no se concibe un “sujeto de de-
recho” que no se trate de una persona o de un
conjunto de ellas, jExisten, nos preguntamos,
“sujetos de derecho” que no sean personas? Solo
el ser humano, la persona, es“sujeto de derecho’,
capaz de tener derechos y deberes,

Cuando participamos como unos de los profe-
sores que elaboramos el Codigo Civil de 1984,
nos mostramaos contrarios a la redaccion con la
que aparecen los mencionados numerales de
este cuerpo legal, La mayoria de sus integrantes
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lo impidio. Se argumentaba que ambas figuras
tenian similar trato normativo en la codificacion
comparada, que s0lo se seguia un modelo exis-
tente. Posteriormente, en el ano de 1983, ante la
Comision Revisora del Proyecto de Codigo Civil,
intentamos la modificacion de tales articulos,
sin lograrlo. Se so5tuvo que no se encontraba
un argumento para su cambio, asi como que
ambas figuras habian operado sin problemas
en el gjercicio del derecho.

En mi calidad de Director del Centro de In-
vestigaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Lima, en el ano de 1991,
movidos por el interés de modificar los arti-
culos 3y 78 y los que fueran necesarios del
Cadigo Civil, convocamos a los mas destaca-
dos profesores de Derecho Civil de las diversas
Facultades de Derecho que funcionaban en
la capital para que, a través de tantas comisio-
nes como Libros tiene el Codigo, se pudiera
estudiar y proponer las necesarias enmiendas
a su articulado.

Cumplido el encargo, pusimos en conoci-
miento del Congreso de la Republica los
resultados obtenidos, los que sirvieron para
se dictara la Ley 26394, del 22 de noviembre
de 1994 designando una Comision para que,
en vista de dichos resultados, procediera a
proponer las enmiendas que considerasen
necesarias para perfeccionar el articulado
Cédigo Civil.

En el curso de los anos, han existido tres diver-
sas comisiones que cumplieron en su momen-
to con el encargo recibido proponiendo las
enmiendas al articulado del Cadigo Civil que
consideraban importantes, La primera de ellas
s reunio en 1995, por pocos meses; la segunda
funciono entre fines de 1997 e inicios de 1998;
y. la tercera, en el 2006. Los mas completos re-
sultados fueron aquellos alcanzados por la que
se reunio en 1997-1998. Lamentablemente,
todo lo realizado fue un esfuerzo inutil pues
¢l Congreso se desentendio del problema por
mas de veinte (20) anos. Felizmente, hace poco
tiempo se han retomado |os trabajos a través
de una nueva Comision, la misma que se en-
cuentra en actividad,
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IV. PERSONA “JURIDICA®

1. Lapersona”“juridica’ ;Es sujeto de
derecho?

Nuestra perplejidad como estudiantes de
Derecho era la de comprender la manifiesta
contradiccion existente en el Codigo Civil pues
contabamos, por un lado, con lo afirmado por
nuestros profesores en cuanto a que solo la
persona, el ser humano, es “sujeto de derecho”
y, por el otro, lo sostenido por ellos mismos
en el sentido que siendo 1a persona “juridica”
carente de personas que la integraran, segun el
articulo 78 del Codigo Civil, era también “sujeto
de derecho” En base a lo expresado compren-
dimos erroneamente que aparentemente exis-
tian dos personas diferentes: una "natural’, de
carne y hueso, y la otra "juridica’, como un ente
ideal fuera de la realidad de la vida. Lo que no
entendimos, hasta que volvimos sobre el tema
siendo profesores, fue la historia y la razén de
la contradiccion existente en el sentido que
en la composicion de la "juridica” no existian
personas y, sin embargo, no cbstante, no te-
ner seres humanos como miembros, resultaba
también persona. Ello no podia ser tan es asi
que los seres humanos no solo constituian a
la persona "juridica” sino que actuaban en la
realidad de |a vida.

En el transcurso de las discusiones producidas
en el seno de fa Comision Revisora del Proyecto
de Codigo Civil sobre el tema de aquello en que
realmente consiste la persona “juridica” se nos
presento, ocasionalmente, la extraordinaria e
impensable oportunidad de dejar sentado nues-
tro personal punto de vista sobre ia persona
“juridica” al tener que reelaborar, por decision
de la citada Comision, los textos de los nume-
rales 80, 99, 111 y 134 del Cédigo Civil. La tarea
la cumplimos, pero en sentido diametralmente
contradictorio a lo prescrito en el articulo 78, en
el sentido que la persona llamada *juridica” en
la realidad de la vida, que es lo que interesa al
Derecho es siempre, sin excepcion, una “orga-
nizacion de personas’. Sin personas no existe
“sujero de derecho’, es decir, sin la presencia del
ente “ser humana” como el unico ser capaz de
tener derechos y deberes.



Dicha referida oportunidad se presento cuando
en el seno de la Comision Revisora del Proyecto
de Codigo Civil se discutioé en 1983 el tema de
la persona *juridica”. Fue en ese momento en el
que se nos requirid, como ponentes del Libro
de Derecho de las Personas, que corrigiéramos
la supuesta omision que aparecia en el Codigo
Civil en el sentido que no se habia definido a
cada una de las cuatro personas “juridicas’, es
decir, la Asociacion, la Fundacion, el Comitéy la
Comunidad Campesina y Nativa. Personalmente
somos contrarios a las definiciones en los codi-
gos. En estos se prescribe tan solo lo que esta
permitido o prohibido,

A pesar de nuestra conviccion contraria a con-
signar definiciones en los cédigos, ya que elio
es tarea de ladoctrina, accedimos a lo requerido
por la Comision Revisora con el secreto proposi-
to de incorporar en las definiciones de cada una
de las personas “Juridicas” que aparecian en el
Codigo los elementos faltantes, es decir, tanto
las personas como el patrimonio. Fue asi que en
el articulo BO del Cédigo Civil, contrariamente
a lo dispuesto en el numeral 78 del Cédigo que
excluye en su composicion a las personas hu-
manas, se define a la Asociacidon como “una or-
ganizacion de personas”. Igual tratamiento esta
consignado en el articulo 111 donde se expresa
que el Comité es una “organtzacion de personas”.
El mismo principio, como no podia ser de otra
manera, se otorga a la Comunidad Campesina
y Nativa. En su numeral 134 se determina que
ellas son organizaciones constituidas por “per-
sonas naturales”. Todas estas personas Juridicas,
obviamente, cuentan con un patrimonio para
el cumplimiento de sus respectivos fines que
son cumplidos, no por fantasmas, sino por las
personas que las integran y que actdan en fa
realidad de |a vida que es la del derecho. Lo uni-
co que ocurre es que ellas no responden por las
deudas ni tienen derecho sobre el patrimonio
del*sujeto de derecho” al haberse derivado este
privilegio a un centro unitario ideal, producto
de la técnica juridica a nivel de la dimension
normativa, Este centro unitario ideal, que actua
como punto referencia en cuanto a las deudas
y al patrimonio desaparece y se retorna a la
realidad cuando se procede a la liquidacion del
“sujeto de derecho”.

L.a vida de relacion interpersonal es la realidad
del derecho en tanto que éste no existe sin la
presencia y actividad de seres humanos. Lo que
no estd en la vida humana no estd en el dere-
cho. Es en la vida humana en la que se valoran
sus conductas, es decir, se consideran si ellas
son justas o injustas para, luego, praceder a su
regulacion normativa a traves de prescripciones
que permiten las justas y prohiben las que no
lo son. La ruta obligada del derecha es, por lo
tanto, en primer lugar, la vida humana, luego su
valoraciony, al fin, la prescripcion normativa. Sin
la presencia de seres humanos no hay Derecho.

2. LaFundacién, ;tan sélo un conjunto de
bienes?

A estas alturas nos prequntaran por la razdn por
la cual no nos hemos no referido a 1a fundacion
en el lugar en el cual tratamos lo concerniente
a las demas personas “juridicas”. La respuesta a
esta omision la constituye una anécdota que
no pedemos olvidar no obstante los mas de
treinta (30) anos transcurridos desde que ella
s€ origing.

Recordardn que en el articulo 64 del derogado
Codigo Civil de 1936 se definia al objeto de las
fundaciones como el hecho de “afectar bienes
en favor de un fin especial”. Este era el modelo
que se queria repetir en el Codige de 1984,
Por nuestra parte tratamos de convencer a los
miembros de |a Comision Revisora del Proyecto
de Codigo que, segun nuestro criterio, no podia
considerarse como “sujeto de derecho” a un
simple conjunto de *bienes en favor de un fin
especial”. Se reiterd que los bienes no consti-
tuyen un "sujeto de derecho’, desde que solo
el ser humano, la persona, podia ostentar esta
calidad. Los bienes tienen tan solo un caracter
instrumental,

Después de un cambio de ideas los miembros
de la Comisian Revisora insistian en incorporar
en el cuerpo legal en proceso de redaccion el
modelo del Codigo Civil de 1936, en el sen-
tido que el “sujeto de derecho” denominado
fundacién es tan sdlo "un conjunto de bienes”.
En esta tensa situacion un integrante de aquel
grupo de trabajo normative planted una posi-
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clon que considerd como “transaccional” entre
1as posiciones discrepantes. El legislador en
referencia propuso que solamente se expresa-
ra en el Codigo el hecho que la fundacion es
una "organizacion’, eliminando que la misma
es de “personas”.

Sin demora alguna accedimos a la propuesta en
mencion. Pensamos que sblo los seres humanos
son capaces de organizar objetos de la realidad
social, por lo que la correcta interpretacion no
ofrecia dudas. Ademas, en todas las otras per-
sonas juridicas reguladas por el Cédigo se hacia
referencia a que la organizacién en que ellas
consistian es una de “personas”. Hasta los anos
que corren, que son mas de treinta (30) desde
la promulgacion del Cédige Civil en 1984, no
ha habido en la doctrina nacional otra inter-
pretacion que |a antes citada. Ni los tigres ni las
codornices organizan “un conjunto de bienes”.

3. Entonces, ;como explicar el fenomeno
de la persona “juridica"?

Para explicar en qué consiste la persona “juri-
dica” debemos acudir a la formalidad técnica
que, en su momento, estuvo a cargo de la
escuela pandectistica alemana que recurrio a
este artificio para su creacion, Esta operacion
formal se realiza a partir del propio derecho en
su dimension normativa con abstraccion de
la realidad sacial. Es decir, no se regularon ni
valoraron conductas humanas en la realidad
de la vida, sino que se establecio, a nivel pu-
ramente normativo, un beneficio en favor de
las personas que necesariamente integran la
persona “juridica”

Savigny, por ello, expreso que se trataba de una
persona "juridica’ desde que es producto del
misme derecho a nivel puramente normativo y
no un nuevo “sujeto de derecho” que solo esta
compuesto por personas humanas. La perso-
na, que la pandectistica alemana denomind
“juridica’, recurric a un proceso innecesario
para conceder un “privilegio” en favor de los
seres humanos que en la realidad del derecho
integran la persona “juridica”. Ello se justifico,
entre otros motivos, para favorecer la vida de
los negocios.

Carlos Fernandez Sessarego

El"sujeto de derecho”ya existia en la realidad de
la vida con sus miembros y su patrimonio antes
de la creacldn de la designada como “juridica”
por lo que, contrariamente a lo descrito en el
articulo 78 del Cadigo Civil, esta Gltima no esta
vacia de contenido humano o de bienes. Lo
que ocurre es, reiteramos, que dicho numeral
supone la utilizacion de Ia téenica juridica para
expresar que lo que se pretende con la creacion
de persona “juridica”es el privilegiar a los miem-
bros de dicho "sujeto de derecho” al efecto que
ninguno de ellos, a titulo personal, estd obligado
a pagar las deudas del "sujeto de derecho”. Por
ello se prescribe, obviamente, que dicho sujeto
carece de patrimonio.

La persona“juridica’, coma lo explicita el articulo
78 del Codigo Civil, resulta asi una entidad dis-
tinta de sus miembros, un centro unitario ideal,
a nivel estrictamente normativo, creado con una
especifica finalidad como la senalada.

La persona "juridica’, creada a nivel exclusiva-
mente normativo, deja de existir al disolverse
el “sujeto de derecho’, En este momento, los
miembros y ¢l patrimonio, que en la realidad
nunca desaparecieron, ‘reaparecen”. De ahi
que sea posible el reparto de utilidades entre
los supuestos “inexistentes” miembros de la
persona juridica.

4. ;Como describir o definir a la persona
“juridica™?

Existen varias formas de describir a la persona
“juridica”. Lo que hay que destacar en cualquier
redaccion es que, por el hecho de un recurso
de técnica juridica, es posible formalmente
desplazar a un centro unitario ideal de referen-
clas, inexistente en la realidad, la “responsabi-
lidad" que le corresponderia a cada uno de los
integrantes de la persona “juridica” como es el
asumir, llegado el caso, la parte correspondien-
te de las deudas de la entidad. Es decir, que la
descripcion podria ser, entre otras, la que ex-
presara que es una organizacion de personas
que persigue fines valiosos que, “por el hecho
de su inscripcion formal en un registro publico’)
ninguno de sus miembros esta obligado a pagar
personalmente sus deudas por lo que, simulta-



neamente, no tiene derecho al patrimonio de la
entidad que opera en la realidad social.

En relacion altema, la materia se ha discutido en
diversos foros juridicos donde siempre se han

se presenta en el curso de la existencia, La an-
gustia "existencial” compromete todo nuestro
ser, por lo que es diferente a una angustia que
se origina, comunmente, a raiz de un estado
de nerviosismo ante una eventualidad que nos

enfrentado la teoria normativista con la realista
de la institucion sobre la que venimos tratando,

preocupa.
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Sobre el tema tenemos escritos algunos arti-
culos incidiendo en lo puesto de manifiesto en
precedencia’.

V. LA CAPACIDAD

1. Relacion entre libertad y persona
Jjuridica.

Para comprender la discapacidad es indispen-
sable entender en qué consiste la capacidad
juridica. Para ello hay que referirse a la libertad.
No podemos perder de vista que la libertad es
nada menos que el SER del hombre, Es decir,
lo que lo hace hacer “ser humano', distinguién-
dolo de los demas animales mamiferos de su
especie, especialmente de los antropoides. No
olvidemos, tampoco, que |a “razén’, como se
proclamaba antano que era &l ser del hombre,
deja dicha posicion central del ser humano para
ser, precisamente, desplazada por la “libertad”,

La libertad en cuanto ser def hombre, como en
el caso de Dios, es indefinible, Se le vive, se le
siente, se le percibe en los escasos instantes de
ser presa de una profunda angustia existencial
frente a una muy importante decision que
debemos adoptar sobre nuestra vida. Es, como
sostiene Sartre, una oportunidad que raramente

mismo del hombre. No se concibe la libertad
carente de la capacidad de traducirse en accion,
en conducta, A la libertad se le conoce por
uno de sus atributos como siendo la "decision
que el ser humano adopta por si mismo” sobre
cualquier acontecimiento de su existencia. La
capacidad es la que convierte a la libertad en
acto, en conducta, en proyecto de vida. Para ello,
la capacidad se vale de todas las potencialidades
y energias del ser humano, especialmente de su
voluntad instrumental. Ser libre es“ser capaz”de
realizarse como ser humano, de cumplir con su
personal proyecto de vida.

Una clara conclusion de lo anteriormente ex-
presado es que si la capacidad es inherente a
la libertad, no existe persona de la pueda cali-
ficarse como “incapaz’. No es posible concebir
un ser humano incapaz. Se es capaz desde la
concepcion hasta la muerte. No existen conce-
bidos, ni personas en coma o sin consciencia
de la que pueda decirse que es incapaz. Poseen
capacidad, mientras vivan, Lo que sucede es
que, siendo capaces, no pueden ejercer por si
mismos esa capacidad. De lo contrario, no po-
dria explicarse la existencia de la figura juridica
de la representacion, Se representa a los seres
humanos que, siendo "capaces’, no pueden
ejercer su capacidad por si mismos.
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1. Entre lo escrito sobre b persona juridica puede consultarse Derecho de los Persanas (Exposicion de Motivas y
comentarios) desde la primara edicion en 1986 hasta décimo tercera del 2016; Los 25 anos def Codigo Chil peruano
de 1984, Lima: Motivensa, 2009, vet p. 651 y sigusentes; El derecho a imaginar ¢l derecho, Lima: klemsa, 2011, ver p.
493 y siquientes, "Visian tridimensional de fa persono juridica”. Enc Revista Junidica del Perd’, Ano XLV, N© 4, Trujillo;
octubre-diciembre 1977; "Anales” de b Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Ano XL, Sequnda
época, N* 33, Buenos Aures: 1996 “Revista del Colegio de Abogados de Buenos Alres’, Vol. 56, Buenos Aires, julio:
200st0 1995; en “luris Dictio’, Ado I, N° 3. Lima: 1997; “Bofetin Mexicona de Derecho Camparado”, N° 89, México;
Universidad Nacional Auténoma de México, mayo-agosto 1997; La persona furidica, Jes distinta de sus miembeas?
Tomo 50. Lima: Gaceta Juridica, enero, 1998; Descripoion de la persona juridice, "Legal Express’, Aro 3, N© 26, Lima;
febrero, 2003 y en"La Ley’, Actualsdad, Ano LXII, N* 89, Buenos Awes, 15 de mayo del 2003, Lo irrealidad def articulo
780 del Coaigo O, "Gaceta Juridica’ Afvo 2, N 51_Lima: febrero 1998; jQué clase de obyjelo e fa persona juridica?, en
"Actualidad Juridica’, publicacion de *Gaceta Juridica’, Tomo 112, Lima: marzo del 2003 y en”La Ley” "Actualidad’.
Ano LXVIL, N® 93 Buenos Alres: 15 de mayo del 2003,
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De lo expuesto puede sostenerse que la pa-
labra Incapaz debe desaparecer del lenguaje
juridico. Lo que existen, reiteramos, son seres
humanos que no pueden ejercer su capacidad
por si mismos. De ahi que debe reestructurarse
integramente el capitulo de la capacidad tanto
en ¢l Codigo Civil como en otros sectores de la
legislacion que se refieren al tema.

En anos recientes se va comprendiendo esta
situacion, ignorada en el pasado, referente a
los alcances conceptuales de la capacidad. En
la actualidad se esta investigando por doquier
todo lo concerniente a las diversas limitaciones
en cuanto al ejercicio de la capacidad, asi como
la situacion de los discapacitados. Al lado de
ellos aparecen también otras personas que,
por alguna razon, se hallan en la situacion de
no poder gjercer su capacidad por si mismos en
ciertas areas de su vivir.

Por lo expuesto, reiteramos que es imprescin-
dible la tan antiguamente esperada reestruc-
turacion del mencionado articulo 3 de nuestro
vigente Codigo Civil de 1984 para que se expre-
se que la capacidad "no admite excepciones’,
que es plena e inherente al ser humano y que
lo que se restringe o limita es solamente el ejer-
cicio, por si mismos, de la capacidad que nunca
perdieron durante su vida, desde la concepcion
hasta la muerte,

Sobre el tema de la capacidad tenemos escritos
varios textos en el transcurso del tiempo’.

2. Lacapacidad es un concepto unico, no
existen dos capacidades.

Como suele comiunmente pensarse no existen
dos capacidades, la de goce o de derecho, por

un lado y, por el otro, la de ejercicio o de obrar,
Se trata simplemente de la capacidad, la que
inherente a la naturaleza de todo ser humano,
y de su“correspondiente ejercicio”, La capacidad
€5 un concepto "unico’,

No existe una capacidad de ejercicio indepen-
diente sin conexion con una determinada capa-
cidad, No existe, por consiguiente, una capacidad
de ejerciclo en abstracto, sino siempre con refe-
rencia a una especifica capacidad. Todo ejercicio
es el que corresponde a una cierta capacidad.

La capacidad, para el efecto de su ejercicio se
vale, como esta dicho, de todas las potencia-
lidades y energias propias del ser humano,
especialmente de la voluntad. De una voluntad
que cumple un rol instrumental para que me-
diante el ejercicio de la capacidad la libertad se
convierta de ontolégica, en cuanto producto
de una decision libre, en fenoménica. Es decir,
que, por una decision de la libertad, en cuanto
serdel hombre, la libertad se convierte en acto,
en conducta, en realizacion de un personal

proyecto de vida,

Através del ejercicio de la capacidad la libertad
se despliega en el mundo exterior.

Recordamos con claridad que nuestro profesor
universitario del curso de Derecho de las Per-
sonas participaba de la antigua concepcion de
la existencia de dos capacidades. Esta concep-
cion, aprendida en las aulas universitarias y en
diversos textos, la tuvimos que variar durante
nuestros primeros anos como docentes en la
Facultad de Derecho de la Universidad de San
Marcos. Ello ocurriria en el curso de los anos
finales de la década de los anos cincuenta del
siglo pasado.

2. Entre loescrito sobre el tema puede verse la tematica en los Hbros citados en la nota antenor, es declr, Derecho de
fas Personas, Los 25 anos dei Cadigo Tl peruano y £l derecho a imaginar ¢! derecho, También en £l histdrico problema
de M capacidad juridica, én Diez anos def Cadigo Cwil pervano, balance y perspectivas, Tomo |, Lima: Universidad
do Lima, W.G. Editores, 1995 y en £l derecha de las parsonas en el umbral def siglo XX1, Lima: Ediciones Juridicas,
2002, También en Lo capacidad de goce, Jes posibie su restriccion fegal?. Uima: "Cathedra’, Revista de los alumnos
de la Facultad de Deracho de la Universidad de San Marcos, Palestra Editores, Ano 3, N* 5, diclembre de 1999 y,
abreviada, en *Vox furis”, Revista de Derecho, N* 10, Universidad San Martin de Porres, Lima, 1999, “La copacidad
de goce. ;odmite excepciones?” En:"luris Omnes’, Revista de la Corte Supenior de Arequipa, Afo VIN, N°2. Arequipa,
2006; Nuevas tendencies en o Derecha, Lexis Nexis. Santiago de Chile, 2004,
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Para lograr el esclarecimiento del tema de la
capacidad nos valimos de un articulo de la
Constitucion de 1979 ~derogada por un golpe
de Estado en 1992~ y reiterado en la vigente
de 1993, Nos referimos al numeral 71 de esta
ultima Constitucion el que prescribe que los
extranjeros no pueden “adquirir pi posees, por
titulo alguno, minas, tiesras, bosques, aguas,
combustibles ni fuentes de energia, directa o
indirectamente, individualmente o en sociedad,
bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el
derecho asi adquirido”

Después de repensar el contenido del mencio-
nado articulo 71 comprendimos que el propieta-
rio no perdia su capacidad de ser propietario de
todos los bienes enumerados en dicho numeral,
sino que s6lo, por disposicién legal, estaba im-
pedido de ejercer su derecho en relacion con
cualquiera de ellos. Lo que se limita o restringe
no es la capacidad, que nunca se pierde, sino su
ejercicio. Es decir que, cuando supuestamente
se derogue el citado articulo constitucional, no
es que el propietario readquiera su derecho de
ser propietario, que nunca perdid, sino tan sélo
recupera su ejercicio. La capacidad se pierde
solo con la muerte,

3. Lamodificacion de los articulos 3 y 4 del
Cadigo Civil y del articulado de su ejercicio.

En cuanto al tratamiento de la capacidad, tal
comolo hemos sostenido desde hace por lo me-
nos tres décadas y tal como se expresa al inicio
de este breve articulo, es necesario modificar el
articulo 3 del Codigo Civil. El cambio se explica
debido al importante e indispensable propésito
de esclarecer que la capacidad, como concepto
tnico, no admite excepciones. Dicho numeral
prescribe Indebidamente que: "Toda persona
tiene el goce de los derechas civiles, salvo las
excepciones expresamente establecidas por ley”.

Como se aprecia de la lectura del mencionado
articulo 3, se utiliza la expresion “capacidad de
goce” confirmando que existiria otra capacidad,
como seria la de “ejercicio”. La primera modifi-
cacion es la de eliminar |a expresion “de goce”.

El segundo cambio en la redaccion del citado
articulo 3 es la de eliminar la frase “salvo las ex-

cepciones expresamente establecidas por ley”,
Esta modificacion es imprescindible en virtud

de los argumentos expuestos en precedencia,
es decir, que la capacidad, que es inherente a la
libertad del ser humano, no admite excepcio-
nes. Como esta dicho, se plerde con la muerte
de la persona. Las excepciones, restricciones o
limitaciones se refieren solamente al ejercicio
de la capacidad.

En las sesiones de la Comision Oficial, designada
en 1994 para elaborar las necesarias enmiendas
al Codigo Civil, después de amplias deliberacio-
nes, se logré aprobar, por unanimidad, un texto
modificatorio del articulo 3 en mencion, en los
siguientes términos: “Todos tienen el goce de los
derechos inherentes al ser humano, salvo las limi-
taciones a su ejercicio, expresamente establecidas
por ley’.

Coma se desprende del mencionado proyecto,
se afirma que el goce de los derechos es inhe-
rente al ser humano, pertenece a su propia natu-
raleza, por lo que no cabe limitacion alguna. Las
limitaciones se contraen tan solo a su ejercicio
sobre |a base de una expresa disposicion legal,

De igual modo debe también modificarse la
redaccion del articulo 4 del Codigo Civil que se
refiere a la igualdad de derechos entre varon y
mujer. En este numeral se senala que: “El varon
y la mujer tienen igual capacidad de goce y de
ejercicio de los derechos civiles” En este numeral
aparece nuevamente lo que consideramos un
error, como lo tenemos dicho, es 1a existencia
de dos capacidades. Por ello seria suficiente
que el nuevo articulo exprese que: “El varon y
la mujer tienen iquol capacidad, asi como la de
su ejercicio”.

4. Solo interesa al derecho regular el
ejercicio de la capacidad.

De todo lo anteriormente expuesto se puede
concluir, desde nuestro punto de vista, que
luego de modificar los articulos 3 y 4 del Cédigo
Civil relativos al concepto “capacidad’, sdlo le
interesa al derecho regular normativamente lo
concerniente al “ejercicio de la capacidad”. Asi
como no se puede regular la libertad, en cuanto

L Exista un ser humano juridicamente “incapaz™ ;Existe un sujeto de deracho “sin personas” que lo integren?
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ser del hombre, s5i s posible limitar o restringir
su ejercicio, como en efecto sucede.

Como corolario de todo lo argumentado en
estas breves lineas consideramos gue debe-
mos empezar a hacer el esfuerzo de adoptar la
costumbre de eliminar del vocabulario juridico
los adjetivos “de derecho” o "de goce” que se
atribuyen indebidamente a la capacidad para
referirse simplemente a la “capacidad”.

5. Lainsatisfactoria regulacion del
ejercicio de la capacidad en el Codigo
Civil.

Estuvimos totalmente insatisfechos con la
regulacion del ejercicio de la capacidad tal
como se traté en el Codigo Civil de 1936. Con
el transcurso de los anos nos correspondio,
como miembros de la Comlsidn Redactora de
Cadigo Civil de 1984, ser el ponente del Libro
Primero dedicado al derecho de las personas.
Fue recién en esta coyuntura que, al revisar nue-
vamente la parte del Cédigo de 1936 dedicado
a la regulacion de las limitaciones al ejercicio
de la capacidad, comprendimos que habia que
cambiar dicho tratamiento en el momento de
redactar esta figura juridica.

Cuando en 1965 se comenzo a elaborar el
actual Codigo Civil, y hasta 1984 en que se pro-
mulgd, no existian antecedentes en el derecho
comparado ni en la doctrina ni en la legislacién
sobre el tema atinente al ejercicio de la capa-
cidad. Por lo demas, no nos encontrabamos
en condiciones ni poseiamos conocimientos
suficientes para emprender una tan delicada
tarea destinada a madificar una tan compleja
y multidisciplinaria materia.

Recordamos que, frente al desolador cuadro
antes descrito, requeriamos de algunas nuevas
ideas basicas provenientes del exterior sobre
el asunto de la limitacién del ejercicio de la
capacidad para, a partir de ellas, emprender
la tarea pendiente. Ansiosos por encontrar
inspiracion en algunos novedosos aportes del
derecho comparado en la materia, encomen-
damos a dos ex alumnos, que viajaron becados
a estudiar en Italia, que se preocuparan por

Carlos Fernande: Sessarego

investigar sobre el tema con el propasito de
localizar nuevos planteamientos que fueran
de utilidad para la formulacion de una legis-
lacidn adecuada a la realidad de la vida sobre
las limitaciones al ejercicio de la capacidad. El
resultado de la indagacion fue negativo, Fue
una nueva frustracion

Solo simplemente poseiamos una inquietud en el
sentido que el asunto relativo al ejerciclo de la ca-
pacidad requeria de un nuevo enfoque acorde con
los progresos cientificos alcanzados, Teniamos, en
aquellos tiempos, una idea madre referente a que
el tratamiento de las limitaciones en lo relativo
al ejerciclo de la capacidad deberia hacerse caso
POr Caso, persona par persena, y no de la manera
simple y generalizada conlaque generalmente se
resolvian judicialmente dichas situaciones.

6. Situacion actual de la reestructuracion
legal del ejercicio de la capacidad.

Felizmente, en afos recientes ha surgido en el
Derecho Comparado la urgencia por afrontar la
tarea, esperada desde antiguo, consistente en
renovar integramente la legislacion en el drea
de las limitaciones al ejercicio de la capacidad.
El tema se ha abordado principalmente en lo
relativo a lo que se conoce como aquellas ac-
tividades propias de las personas con diversas
discapacidades. Contamos ya, como se sabe, con
nuevos enfoques sobre el tema que han empeza-
do a rendir resultados positivos tanto doctrinales
como legislativos, lo que es alentador. Prueba
de ello es, por ejemplo, Ia ley francesa 2005-102,
del 11 de febrero del 2005, sobre *la igualdad de
los derechos y las chances, |a participacion y la
ciudadania de las personas discapacitadas”

Se trata de una ley, digna de revisarse, con la
que se protege, con una vision amplia propia
de nuestro tiempo, los derechos y las chances
de los discapacitados. Este aspecto se confirma,
por ejemplo, cuando en su articulo 11 se refiere
a la proteccion del “proyecto de vida"de los dis-
capacitados, figura juridica creada en los anos
ochenta del siglo XX en el Perd.

En el Per( sabemos, por haber participado oca-
sionalmente y en la actualidad como invitados



enalguna sesion, tanto de una Comision Oficial
designada para proponer enmiendas al Codigo
Civil coma a nivel del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, que s¢ ests tratando lo
atinente a la modificacion y actualizacion de lo
concermiente al ejercicio de la capacidad, con
singular atencion en los discapacitados.

Nos felicitamos por el trabajo que vienen reali-
zando tales comisiones y guardamos [a esperan-
za que. despues de anos de reclamarlo en foros

(Existe un ser humano juricgicamente “incapaz™? jExiste un sujeto de deracho “sin parsonas’ gue Io mtegran?

y escritos, contemos en el Per con una legisla-
cion sobre el ejercicio de la capacidad acorde
con los tiempos y, sobre todo, en consonancia
con los requerimientos propios de las personas
privadas, por diversas circunstancias, de la posi-
bilidad de ejercer, por si mismas, de algunos o
de todos sus derechos. De los derechos que les
corresponden, mientras vivan, de su propia ca-
pacidad que es inherente a su libertad en tanto
seres humanos, Es decir, de una capacidad que
solo es eliminable con la muerte de la persona,
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