Los derechos de la persona
en el Cédigo Civil peruano

Jesus Esparza Bracho

1. LA REFORMA DEL COMGO CIVIL PERUANO DE 1984

E N EL PERIODD de gobierne de Femando Belaunde Terry v
gracias & la iniciativa del Ministro de Justicia, Carlos Fernandez
Sessarego, se dio inicio en el Perd a un proceso de revisidn integral del
Cadigo Civil de 1936. Esta labor codificadora se inicio en el afo de 1965
con la participacion de los mis importantes y esclarecidos juristas de ese
pais. En los primeros sicte afios de actividades de la comision codifica-
dora designada al efecto fue disefado el proyecto de nuevo Codigo Civil
en las partes relativas al Titulo Preliminar, Derecho de la Persona, Dere-
cho Internacional Privade y Obligaciones. En 1981, fucron concluidas las
secciones comrespondientes al Derecho de Familia. Derecho de Suce-
siones, Derechos Reales y Prescripeion y Caducidad, La parte corres
pondiente 2 los Registros Piblicos no fue propuesta por la Comision
Codificadora por considerar que esta materia debia ser regulada en una ley
orginica; sin embargo, la Comision Revisora del proyecto incorpord un
nuevo libro sobre cste asunto,

La claboracién de este cidipo, desde sus inicios hasta su definitiva
promulgacién, ocupd la aténcion de los juristas durante un lapso de casi
veinte afos, La Exposicion de Motwos y las actas de las comisiones

[l:| Poneacia presentada en las Primesas Jornaclas tacionales de Derecha Civil [Faoultad de Dege-
cho Civil {Faculad de Derecho, Universidad del Zulia} Maracailo (Vencouslzs); febrero de
1988,
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designadas, asi como los comentarios de los autores principales del pro-
yecto, fueron compiladas en varios tomos que constituyen una fuente
doctrinaria de ineludible referencia en ese pais, asi como también de gran
utilidad en la tarea reformadora del Derecho Civil en América Latina.

En todo proceso codificador estd presente la vieja disputa de Thibaut
y Savigny a propdsito de la codificacion alemana en ¢l siglo pasado. Mien-
tras Thibaut propugnaba la unificacion legislativa mediante la codifica-
cibn, Savigny consideraba que tal unidad sélo podia ser alcanzada a través
de una organizaciéon progresiva de la ciencia juridica, y no mediante un
Codigo que detendria el desenvelvimiento histbrico del derecho en cuanto
que producto historico. Aproximadamente, ochenta y seis afios dura el
proceso de acepracidn y elaboracién de un Cadigo Civil Gnico para Ale-
mania, el cual fue promulgado en los albores de este siglo. Quienquiera
que tuviese la razon, ¢l proceso codificador fue, al mismo tiempo, una
coyuntura apropiada para la organizacion progresiva de la cicncia del
derecho. Carlos Ferndndez Sessarego ha sefalado que “la dacion de un
nueve Codigo Civil pudo haberse cvitado —al menos por el momento—
si €5 que, como ha ocurrido en Francia, una legislacibn atenta ¥ una
creativa jurisprudencia hubieran cumplido con la imprescindible labar
de actualizar periédicamente dicho cuerpo legal, durante el Gitimo medio
siglo. Diversas y conocidas circunstancias politicas impidieran que cl
Codigo derogado se adaprara paulatinamente a las exigencias de la vida
comunitaria, a los requerimicntos de una ciencia en veloz desarrollo, a
las corricntes de pensamicnto dominantes, 2 los valiosos aportes de la
doctrina juridica y la jurisprudencia comparada. La inaccion y el desinte-
rés, la carencia de sensibilidad ante 1a problemartica juridica o la
pacién excesiva por la inmediatez surgida de la cotidianidad contribuye-
ron, en diversa medida, a que el Codigo Civil de 1936 se mantuviera
inaltcrado, constituyéndose en un impermeable conjunte de normas
reguladoras de una realidad social de comienzos del siglo” (FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos: Derecho de las Personas — Exposicion de Motivos y

Comentarios al Libro Primero del Codigo Civil Peruano, 2da. ed Libreria
Studium, Lima, 1987 ; pags. 5 v 6).

PI’E!}CH'

5i bien el proceso codificador CONSTitUYe una
apropiada para el desarrolle de la ciencia dogmatica d
tendencia, como lo sefialé Ferndnde
el de:-:::hqr codificado. Y esta realidad estd presente, igualmente, en nues-
tre pais. En los dltimos afios hemos experimentadn dos importantes refor-
mas 1cg|lslati1.'as. la reforma parcial del Cidigo Civil en 1982 ¥ la reforma
del Cadigo de Procedimiento Civil en 1986—87. Con motivo de la reforma

coyuntura historica
¢l derecho, existe la
Z Sessarego, a3 mantener inmutable
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adquiric wmportanca la labor cientifica juridica, pero una vez promul-
gades los codigos se piensa que cse derecho legislado s inmutable, invaria-
ble, a menos que se produzea una nueva reforma legislativa, Cuindo nos
enfrentamos a nuevos problemas o situaciones juridicas, tales como la
llamada fertilizacién in vitroe y el cambio de sexo, lo primero que sc nos
ocurre es que la legislacion civil cs insuficiente, y quixd lo sea, para regu-
lar esos nuevos imbitos de la vida humana. Es posible, sin embargo, insistir
en las posibilidades de lo que Savigny llamaba una ciencia progresiva del
derecho, como instrumento tedrico de apoyo a la practica juridica. El
Chdigo Civil peruano de 1984, asi como su Exposicion de Motivos y
trabajos preparatorios, constituye una fuente doctrinaria que debe ali-
mentar, en la medida en que sea apropiado hacerlo, no solo a futuras
reformas legislativas, sino también a la presente y muy actual practica
forense, En todo caso, la reforma del Cadigo Civil peruano ha estimulado
una re-claboracién doctrinaria en el campo, especialmente, de los derechos
inherentes a la persona humana y que se ha manifestado concretamente en
los temas del aborto, la esterilizacién, la fecundacién arcificial, la cuta-
nasia, el cambio de sexo, la libertad sexual v otras muchas cuestiones de
indole sustancialmente ética,

2. LA DISTINCION ENTRE "SUJETO DE DERECHO™
¥ "PERSONAS".

2.1. El articulo 1 del Codigo Civil peruano dice: ""La persona huma-
na es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana comicenza
con la concepeion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favarece. La atribucion de derechos patrimoniales estd condicionada a que
nazca vivo". De acucrdo con csto, st es “persona de derecho” desde el
momento del nacimiento, pero el concebido es considerado “'sujeto de
derecho' aun cuande no haya nacido, sin que tal status esté sometido, en
principio, a la condicion de que nazea con vida, salvo la atribucion de los
derechos patrimoniales, La cualidad del concebido para ser eentro de
imputacién normativa en el dmbito extrapatrimonial no depende de su
existencia efectiva fuera del vientre materno.! Sin embargo, esa cualidad

| “Sifeto de derecho y persona han alde tradicionalmente considerados como sindnimos por a
diendia juridice. Ambos 1¥mminos s han venido usando indisinlamente en vl lenguaje de los
hombres de derecho pura mencionar un mismo enie, En liempos moicntos, Ein embargo, algancs
pocos pero calificados sutores han esablecidn una distincidn farmal entre ambos coacepios,
shtudndolos en una relscitn de E-E-nem a eepech. e shi que =i bien tada persons e qujeio de
derechn, no toda sajetn de deredho resulta ser penona,

En base al distingo antes expresado ha sido pasihle que ] Cidigo Civl de 1684 introdurca
arm povedad de téendca legislativa que ha sido Favorablemente destacada por Pletro Rescigno,

127



JESUS ESPARZA BRACHO

de sujeto que s& le atribuye alcanza anicamente a aquello que le favorezea.
Esto plantea el problema relative a la capacidad para obligarse. Si el
concebido puede adquiric herencia, legado o donacibn, en virtud de ello
se convicrte ex lege cn sujero pasivo de una obligacién tributaria, de la
cual no estd exento. Por esta razén, la frase “para todo cuanto le fave-
rece” debe ser interpretada tomando en consideracion que ser sujeto de
_derecho, es, por definicidn, ser sujeto de derechos y de obligaciones
correlativas. De manera que esta cualidad juridica del masciturus no puede
ser invocada desde una perspectiva unilateral,

2.2, Ser "sujeto de derecho™ puede implicar, también, por ejemplo,
el derecho a la vida y el derecho 2 ser indemnizado por los dafios gue los
terceros le causen durante la gestacion, El derecho a la vida del concebido
parece ser una barrera legal al aborto. Sin embargo, en el caso del aborto
terapéutico la mayor parte de los ordenamientos juridices se inclinan por
favorecer la sobrevivencia de la madre; si el embarazo o ¢l alumbramiento
ponen en peligro la vida de la madre se permite el aborto; es decir, en
es¢ estado de necesidad, se protege la vida causando la muerte del feto.
¢Como puede resolver el derecho este conflicto sin desconocer la cualidad
de “sujeto de derecho” que ha atribuido al concebido? 20 e que acaso
el concebide es un sujeto de derecho de segundo orden, en CUy0 caso no

(A

natable iratadista lslane v profesar de
Comgress Internacional, celebrado en its chodad (Limal, para comentar, con sentide coitico ¥
tomparativo, dicho cuerpe logpl. La lnaowacibn consiste en haber comsbdersdo, por primera
v a mivel de I codificacidn comparads, cusire categorizs de sujeia de derecho, Se frata de
un recuno Ungliistico que pormite comprender demtro el terming “pjers de derecho™ no s6lo
& las pervonas naturales v juridicas slren, ademds, & otros dipa sufelos de derecho E B EncnHne
traban hasta shora une definida ubicacifn dentrn del onlenamicnte juridico. Maos refedmos

la Universidad de Roma, con scasién del reclente

Ls difcrencla entre sujerg de derechn ¥ [efsona e ha

: e —fue €3 de género a especie como se ha

etitado— no Bgniflica In ceeacidn de enpes e diverss maturaleza. Tas :unlmt:::eg;nl'i'l: de sujere
de dm:phu i -Ju:l_-m B OLrod tantos endes, ya que ep tedos las casng g2 hoee siempre menciin
4 an misme ¢ invarisble ohicto cusl es In vida human, Lo que acontece ea que, en caila um de

E.‘vrﬂf:d:;:l“m Heciones, - hees refercrcia a diferentes mamentng & circunsianclss de

El Cadigo Civil de 1984, slejindose de owilijpuier ol saliscitn ad
] ; ’ optada en precedencia por
b codificacifing olorg al concehido, sin mds, la calidad «¢ safeto de ﬂErt'l:h-:l:ﬂ]::dr,dE :enlzm
e referencia para h._-rnputil:ln'i-r- de situaciones juridicss, de derechios y debieres oo wnte le Fovo-
:c;n.rd;::l.m- iy, con dods claridad, que el corcebidn no e Wik persona natusal —es sl
& o, ;

. / e va, El Chdigo Civil de
1938 —y con £ otras eddigos civiles wigentes— al referivee nl concebida 1o reputaby :ﬁm nackla
:r:tm‘l:.nr_ﬁﬁk TI‘E‘E‘H’!. n candicidn que nacemn vive, Es decls, 5= resiarria Innacesaria-

Tmte o R —lo gas cquivalt a un engaiio, & wna m. s k... onceki
comi 1o que adE oo era, El Cédign Clvil de 1984 "o e EHM'IHh“ i sirc
bldo como lo que realmente es: vidy hamans intrautering, e
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habria ]uuifn.-amf:un. desde el punto de wista ]urfu:li-m, para peprimir el
alrrio?

2.3 El derecho a ser indemnizado plantea el problema de la autono-
mia del concebido frente a sus ascendienres. Los ascendientes rransmiten
a sus hijos una especifica caracterizacion genctica, para bien o para mal de
la descendencia. 50 la madre conoce durante el embarazo que su hijo
padecerd del sindrome de Dawn y no se aplica un aborto cugenésico,
dsurge acaso en el hijo el derecho a ser indemnizado? Y’ si se considerase
que debe ser indemnizado, doo implica esto un reconocimiento de la
relarividad de su derecho a la vida? Algunas legislaciones contemplan la
especifica permision del aborto eugenésico, el cual puede estar librado al
arbitrio de los padres. {Un hijo nacide con malformaciones congénitas
procducto de la ingestidn antes de concebir de alguna dase de droga por
parte de |a madre, Pm:lrf:l reclamar contra ella una indemnizacion por
este motive? 51 la respuesta es negativa estariamos reconociendo una
superioridad en los derechos de la madre, con lo que nuevamente relati-
vizariamos el derecho a la vida y a la integridad fisica del masciturus; si
la respuesta es positiva estariamos, en el fondo, aceptando que la madre
no ha debido tener un hijo asi, no tenia el derecho de procrear una vida
tarada, es decir, ha debido interrumpir su gestacion, en perjuicio del
dereche a la vida arribuido al concebido.

2.4. Estc tema se plantea crudamente en los casos de fertilizacion
in witro. Entenderemos por tal, aguélla que ocurre extrauterinamente
previa la extirpacion de un dvulo no fecundado y su fecundacion artifi-
cial con espermatozoides. Sin entrar en otras consideraciones muy 1m-
portantes de orden ético vy social, podemos seialar que ¢l reconocimiento
del derecho a la vida de todo concebido, en cuanto gque "sujeto de dere-
cho”, impondria la necesidad juridica {y moral)} de mantener con vida
esc embrion hasta su normal desarrollo en la medida en que la ciencia y
los recursos médicos lo pcrmira,n, de ser pusib!c hasta el punto de alcanzar
vida auténoma; tode cllo en perjuicio de su derechoe a conocer a sus padres
{en los casos de donantes andnimos) y de tener un normal ciclo de ges-
tacion, como lo podria tener cualquier otra persona.

2.5. Fstas interrogantes nos permiten reflexionar sobre el verdadero
sentida del reconocimiente del concebide como “'sujeto de derecho™.
En la legislacién venczolana existen una serie de mormas que delinen
derechos en fFavor del concebido, tales como el dereche a ser reconocido
por su padre, el derecho a la proteccion social y sanitaria, etc. Pero no es
muy clairo que tales instituciones constituyan siFicfo semsy una acepia-
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cidn de la cualidad juridica de “'sujeto de derecho” independientemente
de que se d¢ la condicion de que nazca con vida

3. CARACTER IRRENUNCIABLE DE LOS DERECHOS
INHERENTES A LA PERSONA HUMANA

3.1. El articulo § establece que: "El derecho a la vida, a la integri-
dad fisica, a la libertad, al honor y demis inherentes a la persona humana
son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede
sufnir himitacion voluntana; salve lo dispuesto en el articulo &' El ar-
ticulo 6 dice: “Los actos de disposicion del propio cuerpo estin prohi-
bidos cuando ocasionen una disminucion permanente de la integridad
fisica o cuando de alguna manera scan contrarios al orden pablico o a
las bucnas costumbres. Empero, son vilidos si su exigencia corresponde a
un estado de necesidad, de orden médico o quirirgico o si estin inspi-
rados por motivos humanitarios, Los actos de disposicion o de utiliza-

cion de organos v tejidos de seres humanos son regulados por la ley de
la materia”.

~ Fernindez Sessarego ha sefialado que: “El articulo 5 significa una
mportante novedad en relacion con ¢l articulado del Codigo de 1936.
Responde a la necesidad de reafirmar normativamente, en ¢l frea del
Derecho Cwil, la condicion del hombre come ser entolégicamente libre
y su inalienable e irrenunciable derecho a la vida, a su integridad psico-
fisica y al honor (Femmdndez S, €. Ob, cit. pig. 40). 2 Se plantea
en torno i oste tema el espinoso problema de la cutanasia, tanto activa
por accidn, como pasiva por omisidn, o voluntaria por determinacion
propia o involuntaria por determinaciom ajena, Del mismo modo, resul-
tar{a negado el derecho de la persona de disponer de su propia vida de
acuerdo con una decision personal. Este tema ha sido planteado en Fran-

2 "Una regla coms la del articubs 5 3¢ concibic v tiene sentido s8lo 5 e evidencia fse T maleris
de dHl"l..hfll de la persona no existe Mentidsd entre €l sujero de derecho v el obijeto m bien rin
lado, Sujete icl derechio o del disher o3 ol ser minna del bombee on tanto tal, micpias gque cl
abjeto materia de proteceson juridica &5 un g de prevsonalilad, wun 'bi:ln fpiee s laalla en
la esfera alel murilo interior de b poreona. Se witcls o caerpa, cf cowiomas fisien, la salud, el
lm!:llr_nllr cupiritual, la vramipiililad pabcologica,  vida o b 5herdad, Taoda rate ple i:urula.- Arpechas
eita saempre tefecide al yo, al ser mismo del hombic, 2 lo que hace que v tea ilénies & mi
misnsg ¥ R otre, Lindsmos aqui con el, para no pocos, aparente misterio e conadste on que a
pesar del lfmqall!: hecha de o ipualdad enire todos ks hombres Bo existm sin exnbargs, B
w;n:::-;“&d::;; di: una smisma biografla y de similar destine™, ' '

i . SESSAREGD, Ea.r:l-n-::l Derechn de ks Persomss — E ibihen de Mothos
';:;:E:ﬂ;?;l Libwo Primero del Codign Civil Prruano, Ma. ed, Jﬁrn': Sruitlirn, T.Im::
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cia ¢ Inglaterra como un aspecto del dereche de la persona a vivir con
dignidad v a renunciar a Ja vida en ¢l momento en que considere gque las
circunsrancias yva no le p::rmitirairl esa vida digna, En este senndo, la
wrenunciabilidad del dereche a la vida pucde entrar en colision con el
ejercicio de la liberrad en un dmbito personal que no interfiere ilegitima-
mente los derechos de orras personas.

3.2. Consagra el Codigo Civil, igualmente, €l derecho irrenunciable
a la integridad fisica Surgen en este punto tres temas fundamentales; la
donacion de organos, la estenlizacion y el cambio de sexo. El primero
de los temas ha side objeto en Peru, como también en Venezuela, de
una legislacion especial: la tendencia universal en esta materia es la de
facilitar la donacion post mortem de cualquier clase de drgano, e, incluso,
en vida de aquellos organos ¢ tejidos que aun cuando no se regeneran, su
extirpacion no perjudica gravemente la salud del donante o reduce sensi-
blemente su tiempo de vida.

3.3. En cuanto a la esterilizacién no existe ral homogeneidad de
rendencias legislativas. Algunos paises como Panama, Japon, Yugocslavia,
Suecia, Noruega, Dinamarca y algunos Estados de los Estados Unidos de
América, la permiten expresamente. En otros, como Espana y Somala,
estd expresamente prohibida (vd. Ibid., p. 44). Normalmente, en la pric
tica, la permision y, en algunos casos, el fomento de la esterilizacion obe-
dece a politicas de r:-gulaci&-h demogrifica; sin embargo, este asunto £sTa
inmerso en el debate ético acerca de la autodeterminacion del destine
individual y la responsabiligad personal en el destino universal, sin tomar
en consideracion los aspectos terapéuticos y eugenésicos de la esteriliza:
ciom. El mismo concepro de responsabilidad por el destino colectivo pare-
ceria justificar la esterilizacion eugenésica, a fin de preservar la integridad
de la estirpe; sobre esto, la historia reciente de la Alemania Nazi ya nos ha
ensenado una leccidn. Si existe, en cambio, una aceptacion general de la
esterilizacion terapéurica cuando la gestacion puede hacer peligrar la vida
e Ia mugjer.

3.4. El cambio de sexo, al menos desde el punto de vista de la confi-
guracion anatomica, ¢s otro de fos problemas que surge a la luz del dere-
cho irrenunciable a la integridad fisica. Muy escaso ha sido el tratamiento
de este rema en la doctrina juridica latinoamericana, En algunos pafses,
en cambio. va s objero de regulacion legal, como ha acurrido en Sueca,
Dinamarca, Noruega, Alemania ¢ ltalia; en otros paises ha sido objeta de
unaz construccion junsprudencial. Algunos piensan en Venezuela que el
cambio de sexo puede darse como resultado de un juicio de rectifica:
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cion de partida, basado en un supuesto error de determinacion del sexo
Citemos, in extemso, la opinion de Ferndndez Sessarege: *'Problema que
suscita arduo dehate y opuestas opiniones es el relativo al derecho que
tendria la persona para somererse a una operacion quirirgica tendiente a
modificar externamente su aparato genital a fin de adecuar su sexo a su
sentimiento, sus inclinaciones psicologicas v a su habitual comporta-
micnto contrarios a su sexo onginario. En cste caso, es de aplicacion el
articulo bajo comentario (arc. 5), que protege la integridad psicosomitica
de la persona. A mivel cientifico el debate sobre los alcances del cambio
de sexo no se ha cerrado desde que alin se discute st una intervencion
quirargica pucda producir o no el efectivo resultado de un cambio de
sexo. A partir de esta premisa, algunos autores se muestran favorables a la
mencionada intervencion quiriirgica, ya que clla resuelve un a menudo
grave problema de identidad sexual. Dicha operacién, segin sostienen,
tende a adecuar los caracteres sexuales externos al verdaders sentimiento
de la persona, a ses inclinaciones psicolégicas y a su habitual comporta-
miento social. No faltan otros autores que, por el contrario, aseveran que
lo decisive no es facilitar una supuesta adecuacion al orro sexo, sino
adoptar las medidas preventivas o de rehabilitacién en orden a la afirma-
cibn y vivencia del sexe de origen, ya que la tendencia al cambio de sexo
constituye un problema psicologico que debe ser trarado médicamente,
No puede considerarse como lesion a la integridad Fisica cualquier inter-
vencian quinirgica que tienda, contrariamente a lo expuesto, a la confir
macion del sexo de origen™ (ibid, pigs. 44 y 45),

El problema concerniente al cambio de sexo va mis alla, a nucstro
juicio, de la cuestion relativa a la definicidn o confirmacion anatémica
del sexo de una persona determinada, La configuracion genérica de
cromosomas XX para la mujer y XY para el hombre no parcce dejar
margen de dudas en cuanto a cudl o5 ol sexo de una persona. Visto asi, la
definicion de un sexo diferente en el acta de nacimiento, producto de
un crros de apreciacion fundado en la configuracion anatdmica del recién
nacido, puede ser perfectamente corregida mediante el procedimiento
de rectificacion de partidas.

El problema se plantea en cuanto al derccha de g persona de dispo-
neT su propio cuerpo con el proposito de alterar su apariencia sexual, asi
coma el reconocimiento que el derecho pueda dar a esta circunstancia,
otorgadole efectos sobre los elementos constitutivos de su identidad, Si
ta integridad fisica constituye un derecho irrenunciable no es posible
aceptar, bajo cse concepto, el llamado “cambio de sexa™ Lo que s¢
podria discutir, como ha ocurrido en otras legislaciones, es la indisponi-
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bilidad del propie cuerpo y, consccuencialmente, sus ofectos sobre «l
derecho al Lilire deservolvimento de la personalidad.

3.5 FEl dercecho al honor reside en la preenuinente cualidad érvica
del individuo. La wrenuncialalilad del mismo hace de este bien juri-
dico un valor transpersonal en el cual estd interesado el grupo social.
La lesion al honor de una persona es, a la par, una lesion al colectivo.,
La posibilidad de su renuncia o de la composicion privada podria dar paso
al relajamicnto del respeto y consideracidn necesarias para una sana y
armonica convivencia social Bajo este concepto el derecho al honor,
ademids de ser una proteccion a la integridad moral del individus, define
la relevancia social de la personalidad individual en términos que tras
cienden de la autodeterminacion personal.
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