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La persona es, sin duda, el tema central del derecho. Lo recordé en el
Perd, en 1962 y en ajustados términos, el maestro José Ledn Barandiaran al
expresar que “la calificaciébn del ente humano sub specie juris es tema
fundamental de la ciencia juridica. Es su tema central. Por eso continuamente
es necesario recapacitar en él, e ir considerando y reconsiderando los
complejos asuntos que se ofrecen dentro de la unidad del tema” 2. En la
Argentina lo habia anticipado el maestro cordobés Alfredo Orgaz quién, en
1946, al referirse a la persona, manifesté que “se tiene que fijar con claridad y
precision un concepto que juega papel tan decisivo en nuestra sistematica
juridica”®, mientras que, un afio después, en 1947, Ramén M. Alsina sefialaba
que “todo detenido examen de la sociedad, el derecho y el Estado, debe
necesariamente girar en torno a la persona humana, principio, medio y fin de
ellos, a punto tal que fija su sentido y destino, como la evolucion humana lo

pone de manifiesto” *.

En Espafa, el tratadista José Castan Tobefas, en 1952, sostiene
escuetamente “que el hombre es el centro del Derecho” °, mientras que el
jusfilésofo  Ulrich Klug confirma este aserto cuando dice que,
“fundamentalmente, el hombre es ciertamente el centro del derecho, y esto
especialmente en la sensibilidad juridica moderna” °. Ennecerus, en Alemania,
considera que “la persona constituye la condicion previa de todos los derechos”
’. Savatier, en Francia, expresa, por su parte, que la persona se ha convertido

“en el centro de la meditacién juridica contemporéanea” .

Lo expuesto nos revela que, desde las décadas anteriores a la primera
mitad del siglo XX, el concepto de persona era considerado por los juristas y
jusfilésofos, casi unanimemente, no s6lo como el tema central del derecho sino
que, al mismo tiempo, resultaba ser una nocion probleméatica. Cabe sefialar
gue designamos como “problema” algo que necesita de alguien que lo piense y
para quien exista. Si bien es cierto que el problema, como anota Wagner de
Reyna, estd dado en la realidad siendo en cierto modo algo objetivo, -
“posibilidades l6gicas que estan como el oro en las minas™ - no es menos
evidente que para que algo se constituya en problema se requiere que con
urgencia se necesite saber algo o compaginar verdades discordantes. El
problema esta ahi, como el oro en las minas, mientras no asumamos la dificil
tarea de afrontarlo e intentar desentrafiarlo.

2 Ledn Barandiaran, José, enel Prélogo a la primera edicion del libro del autor de este trabajoLa nocién
juridica de persona, publicado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos de Lima en el afio de
1962, pag. 11. Existe una segunda edicion, editada por la misma Universidad, correspondiente al afio
1968.

% Orgaz, Alfredo, Personasindividuales, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1946, pag. 3.

4 Alsina, Ramén M., en el prélogo a la obra Persona y Derecho de David Zambrano (h), Valerio
Abeledo, Buenos Aires, 1947, pag. 1.

® Castan Tobefias, José, Los derechos de la personalidad, en “Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia’, 22 Etapa, Tomo XXIV, N° 192, Madrid, 1952, pég. 5y sgts.

® Klug, Ulrich, Tesis para un andlisis de la idea del hombre dentro del Derecho, en “Libro Homenaje a
la memoria de Roberto Goldschmidt”, Caracas, 1967, pag. 80.

" Ennecerus, Ludwig, en Derecho Civil, Parte General, vol. |, Barcelona, 1934, pag. 325.

8 Savatier, Reng, Les metamorphoses economiques et sociales du droit privé d aujorrd hui, troisieme
série, Librarie Dalloz, Paris, 1959, pag. 5.

® Wagner de Reyna, Alberto, La filosofia en Ibero-América, |mprenta Santa Maria, Lima, 1949, pag. 20.



La persona, contrariamente a lo que acontecia en siglos anteriores
donde la proteccion de la propiedad era la principal preocupacién del derecho,
es actualmente considerada como el eje y el centro del derecho. Esta realidad
se ha abierto paso penosamente en el tiempo dentro de la disciplina juridica.
Para que ello sucediera ha debido superarse tendencias y corrientes
unidimensionales que hacian girar el derecho tan solo en torno a los valores,
como la justicia o, reductivamente, alrededor de la norma juridica que es tan
sélo, como se sabe, una estructura formal del pensar humano. La vida humana
y los valores fueron considerados como lo metajuridico por un sector
dominante de la doctrina juridica bajo la inspiracion de Hans Kelsen.

De otro lado, y con mas fatiga, se ha debido también superar una
concepcion individualista-patrimonialista que se interesaba preferentemente por
la proteccion juridica de los intereses materiales de la persona - por su
patrimonio - mas que por la persona considerada en si misma y, por
consiguiente, por sus derechos subjetivos e intereses existenciales.

La posibilidad de superar ambos escollos que, como se ha expresado,
se alzaban como obstaculos que impedian una precisa y clara aprehension del
significado de la persona para el derecho, se debe al decisivo aporte de la
filosofia de la existencia, 1o que ha permitido comprender cual es la naturaleza
misma del ser humano.

El humanismo o personalismo juridico, cuya raiz histérica se encuentra
en la doctrina cristiana, se desarrolla y profundiza por los pensadores que se
adhieren, desde distintas vertientes ideoldgicas, a la filosofia de la existencia
que surge en la primera mitad del siglo XX, en el periodo comprendido
principalmente entre las dos guerras mundiales que asolaron la humanidad. Es
a la sombra de esta corriente de pensamiento que se produce la revalorizaciéon
de la persona humana®. El planteamiento filoséfico, su significativo aporte, es
recogido por el derecho.

Por dicha razén a la persona se le percibe en la actualidad como la
creadora, destinataria y protagonista del derecho. La pregunta obligada, por
ello, se centra en saber, en primera instancia, qué tipo de ente es éste que
denominamos “persona” ! para, luego, preguntarnos por su significacion
juridica.

2.- Confusidén acerca del significado de persona

La nocién juridica de persona, en aquellas décadas vecinas a la primera
mitad del siglo XX, no resultaba ni clara ni precisa, es decir, no reunia las dos
condiciones que exigia Alfredo Orgaz para la cabal comprensién de la
significacion del concepto “persona”, tal como se ha referido en precedencia.
Contrariamente, la nocion de persona se presentaba confusa, pues cada jurista

19" Dentro de estos pensadores cabe citar, entre otros, a Jean Paul Sartre, Gabriel Marcel y Emmanuel
Mounier, en Francia, Martin Heidegger y Karl Jaspers en Alemaniay Xavier Zubiri en Espafia. Debe
considerarse a Kierkegaard, que escribe en 1844 su obra El concepto de la angustia, como un vélido
predecesor de lafilosofiadelaexistencia

11 Se suele generalmente aludir a ente que somos con la expresion de “persona humana’. En nuestro
concepto resulta suficiente referirse ala* persona’ pues no existe persona que, de suyo, no sea“humana’.



o cientifico del derecho se hallaba obligado, necesariamente y como acto de fe,
a tomar una determinada posicion en torno a lo que se comprendia como
persona para el derecho. Ello trajo consigo una impresionante multiplicacion de
enfoques a tal punto que incursionar en la materia era “como ingresar a una
marafia impenetrable™?. No es, asi, poca la confusién y la imprecisién que
aparejaba, por aquel tiempo, el tema que venimos tratando.

La situacidon antes anotada lleva decir a Recaséns Siches que los
juristas, al desentrafiar la nocion basica de persona, a menudo suelen
involucrar cuestiones varias y heterogéneas que han generado una tal
confusion “que ha embarullado de modo lamentable el pensamiento juridico
durante siglos”®3. El propio jusfilésofo hispano comprueba y afirma que “los
sociblogos y los juristas han producido una ingente y variada literatura en torno
al concepto de persona”'®. Es, pues, confusion de siglos la que existe en torno
a la persona.

3.- Probables causas de la confusién en torno ala nocion de persona

Frente a lo dicho en el paragrafo precedente, surge la insoslayable
pregunta destinada a saber cual o cuales serian las causas 0 razones que
motivan que en torno a la nocion de persona exista la confusion advertida por
no pocos juristas y jusfilosofos como, entre otros, por el citado de Recaséns
Siches. A nuestro parecer, ellas son plurales. Trataremos, en las paginas
siguientes, de esbozar algunas hipétesis en torno a este asunto, el mismo que
no ha contribuido a la clarificacion de lo que constituye la persona para el
derecho.

3.1.- Lapersonacomo temade diversas disciplinas del saber

Una de las causas que contribuyen a la confusion reinante en cuanto al
significado de persona es que ella no sélo es materia de indagacién e interés
para el derecho sino que también lo es para otras diversas disciplinas del saber
humano. Nuestras primeras apreciaciones sobre el asunto, que datan de los
afios cuarenta del siglo pasado, nos llevaron a comprobar dicho aserto . A las
preocupaciones de los juristas habria que agregar, por consiguiente, aquella
propia de los tedlogos, de los fildsofos, de los psicologos, de los socibdlogos, de
los antropélogos, entre otros. Es decir, que el problema en torno a la persona
no era propio ni exclusivo de la disciplina juridica.

Lo expuesto explica el que Luis Maria Estibalez afirmara, en la década
de los afos cincuenta del siglo pasado, que el concepto de persona es “uno de
los mas llevados y traidos en las Ciencias del Espiritu” y uno de lo pocos que
tienen tanta importancia y que suscitan tantas discusiones®. Gémez Arboleya,
unos afios antes, habia sostenido, dentro de la misma linea de pensamiento,

12 Fernandez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de persona, segunda edicion, 1968, pg. 18.

13 Recaséns Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial Porrta, segunda edicion,
México, 1961, pag., 260.

14 Recaséns Siches, Tratado General de Filosofia del Derecho, pag. 259.

15 Fernandez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de persona, segunda edicion, 1968, pag. 18.

16 Estibalez, Luis Marfa, En torno a la persona, Estudios de Deusto, vol. 111, Bilbao, 1955, pag. 67.



que la nocién de persona es uno “de los grandes temas en que tienen que
hablar a la par la teologia, la metafisica del hombre y la teorfa juridica” *'.

Son pues muchos los intereses asi como las particulares visiones de las
diversas disciplinas del saber que confluyen en torno a la persona. Ello no
favorece el logro de una concepcion unitaria de la misma.

3.2.- Carécter jusfiloséfico de laindagacion a emprender

Otra causa de la confusiébn antes anotada, por su importancia e
indiscutible jerarquia, es el que la cuestion concerniente a la naturaleza y
significacion de la persona es un tema reservado a la reflexion - al menos,
primariamente - de los filésofos del derecho. La tarea de éstos es,
precisamente, encontrar respuestas a los mas hondos y radicales problemas
relativos al ser humano sobre la base de los aportes de la Filosofia General. De
ahi que sea comprensible su angustia existencial por descubrir su propio
hontanar.

La filosofia es un trance vital, una faena personal en la que se involucra
aquel sujeto para el cual aparece como “problema” el saber de ultimidades,
tales como aquellas referentes al ser del derecho o al ser de la persona
humana. La Historia de la Filosofia es, como muy bien lo sefiala Julian Marias,
“la dramatica historia de esa pretensiéon humana”!® por encontrar la verdad
radical. La verdad que consiste en saber quién soy yo en cuanto persona.

Decimos que desentrafiar el significado de lo que es la persona es tarea
de jusfilésofos porque los juristas o cientificos del derecho no se han puesto ni
siquiera aun de acuerdo sobre una concepcion Unica, mayoritariamente
aceptada, de lo que sea el derecho. Estimamos que ambas cuestiones, la del
derecho y la de la persona, estdn esencialmente ligadas en tanto que si no se
comprende lo que es la persona tampoco sera posible entender la naturaleza y
funcién del derecho.

Si bien nos reservamos volver sobre dicho cardinal asunto, cabe apuntar
desde ahora y con Zubiri, que toda ciencia se refiere siempre a un objeto mas o
menos determinado “con el que el hombre se ha encontrado ya”. Es decir, a
cada ciencia corresponde un objeto a conocer y estudiar. De ahi que “si la
presunta ciencia no posee claridad previa acerca de lo que persigue - es decir,
sobre cuél sea su objeto - es que ain no es ciencia” *°. Cualquier titubeo en
este punto, como lo anota el citado fildsofo espariol, “es signo inequivoco de
imperfeccion”.

Si nos atenemos a lo expresado por el fildsofo hispano, comprobamos
que el padecimiento de la ciencia juridica es que no tiene suficientemente claro
— 0 al menos, no lo ha tenido - cual es el objeto propio de su conocimiento y
estudio. Ello nos lleva a preguntarnos, una y otra vez, por el objeto de la

17 Gémez Arboleya, Enrique, Sobre la nocién de persona, Revista de Estudios Politicos, vol. XXII,
N°47, Madrid, 1949, pag. 104.

18 Marfas, Julian, Introduccion a la Filosofia, Manuales de la Revista de Occidente, Madrid, 1947, pag.
14.

19 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, Editorial Poblet, Buenos Aires, 1948, pag. 135.



disciplina. Y, cuando nos formulamos esta interrogante y nos ponemos a
reflexionar sobre el tema, surgen ante nosotros tres objetos diferentes, aunque
esencialmente relacionados, que pretenden constituirse en el “objeto” del
derecho. Nos referimos a la vida humana social - el ser humano en relacion -,
los valores y las normas juridicas %°.

Histéricamente, diversas corrientes de pensamiento han hecho de
alguno de tales objetos el “objeto” propio del conocimiento y estudio de la
disciplina juridica. Nos referimos, en particular, a las unidimensionales visiones
gue sobre el tema tienen el jusnaturalismo, el normativismo-formalista y el
sociologismo realista. Ante el panorama que nos ofrece la historia de nuestra
disciplina cabe preguntarse, no sin cierta perplejidad, cual de aquellos tres
objetos es “el objeto” del derecho o es que, por el contrario, resultaria posible
que una disciplina del conocimiento tenga simultaneamente tres objetos de
estudio.

El tema, en Ultima instancia y como esta dicho, es de indole filosofico
antes que juridico. Por ello la pretension de esclarecer lo referente a la nocién
de persona se constituye como una actitud, como una amorosa y anhelante
vocacion por aprehender ultimidades, por encontrar certidumbres radicales y
primarias. Es decir, dicha actividad es la propia del filosofar en cuanto se trata
de una actitud inquisitorial tras un objeto?!. Como sefialaba Garcia Bacca, “ser
filosofo es nacer condenado a perpetuidad al trabajo forzado de pensar’ %2
Kant, en la Critica del juicio, complementa esta sentencia al sefalar los tres
atributos que distinguen al filésofo: “pensar por si mismo, enterdndose de lo
gue piensan los demas, sin incurrir en contradiccion”.

El conocimiento cientifico es, por su propia naturaleza, parcial y
fragmentario. Aborda el conocimiento de los objetos del mundo tal como se
presentan ante nosotros. La ciencia, por ello, vale para dar razon de los entes
gue estan bajo nuestra escrutadora mirada mas no para brindar una respuesta
sobre la “entidad” en si misma. El conocimiento cientifico se limita al
conocimiento del ente sin preguntarse por el “ser” del ente. Esta ultima tarea
es, precisamente, aquella propia de la filosofia.

La ciencia juridica necesita fundamentarse, inquirir no solo por cual es el
ente u objeto de su conocimiento y estudio sino que también requiere

20 Esta preocupacion nos asalté desde que éramos estudiantes de derecho. Nos desorientaba y nos
inquietaba el escuchar o leer las diversas posiciones que existian sobre un tema que, en cuanto se
constituia como una ciencia, deberia tener claro cudl era su objeto. Este primer problema, con el que nos
tropezamos siendo estudiantes nos motivé a cuestionar las respuestas que se daban, por insuficientes o
incompletas, y a buscar por nuestros propios medios una solucién que aquietara nuestra inquietud en
cuanto a saber cual era el objeto de la ciencia que estudidbamos y a la cual |e dedicariamos toda nuestra
viday, alavez, nos permitieratener una base firme para futuros desarrollos. Resultado de esta apetencia
jusfiloséfica fue el que nos dedicaramos siendo estudiantes a esta ambiciosa y audaz tarea. Su resultado
fue nuestratesis para obtener el grado de Bachiller en Derecho en laUniversidad Nacional de San Marcos
de Lima intitulada Bosquejo para una determinacion ontolégica del Derecho, la misma que fuera
presentada en 1950. En ellase llegb ala conclusién de latridimensionalidad del derecho, es decir, de una
teoria que estimaba que el derecho es una disciplina en la cual interactian dindmicamente tres objetos:
vida humana social, valores y normas juridicas. De esta interaccion dinamica surgia el concepto
“derecho”. Al tema nos referiremos mas adelante.

2L Fernandez Sessarego, Carlos, Bosquejo para una determinacion ontoldgica del Derecho, tesis para
OJ)tar el grado de Bachiller en Derecho, Lima, 1950 y en La noci6n juridica de persona, pag. 16-17.

%2 GarciaBacca, Juan David, Invitacion a filosofar, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1940, pag. 1.



aproximarse al conocimiento del ser de su objeto, asi como discutir sobre las
vias epistemologicas para aprehenderlo. El derecho necesita dar una razon
primaria de su existencia y de su sentido. Es aqui donde aparece la filosofia
para hacerse cargo de esta problematica. El cientifico del derecho, el jurista, no
se pregunta normalmente por los supuestos del derecho. Se reduce a recibir de
la jusfilosofia estos materiales, como algo dado y, a partir de ellos, desarrolla
su trabajo dogmatico. Esto no obsta, por cierto, para que los juristas recusen o
cuestionen tales materiales si ellos no le ofrecen respuestas satisfactorias a
sus inquietudes cientificas .

De todo lo expuesto se desprende, como conclusion, que el tema
dedicado a desentrafiar en ultima instancia el significado de la persona
“trasciende, por su envergadura y caracteristicas peculiares, el @mbito preciso
de las diversas ramas del derecho para situarse en el plano de la Filosofia del
Derecho” %4,

3.3.- Lacuestion etimologica

Acrecienta la confusién en cuanto al significado de la persona el origen
etimolégico mismo del vocablo y su sentido. Se discute si dicho origen se
encuentra en el griego®, en el latin o en el etrusco. Segin Stowasser, citado
por Gomez Arboleya, la voz provendria de un participio, personatus, a, um, del
verbo personare, que significaba revestirse o disfrazarse y que derivaba de
una voz que se encuentra en Plauto: sona. Esta interpretacién es acogida por
Walde en su Diccionario Etimolégico Latino %°.

Modernamente se suele acoger mayoritariamente la tesis sostenida por
Skutsch para quien la palabra “persona” tendria su origen en la voz persu
proveniente del etrusco. Fundamenta su tesis en el hecho que, visitando la
necrépolis de Cornete Tarquinii, hallé la inscripcién phersu al lado de dos
personas enmascaradas. Considera que del etrusco paso al latin en virtud de
las conexiones existentes entre el teatro romano y la cultura etrusca ’.

Francesco Ferrara reproduce la interpretacion de Gavio Basso, referida
por Aulo Gellio, que hace derivar la expresion “persona” del vocablo personare
que significaba “resonar”. Al admitir Ferrara que la expresion es equivocay, por
lo tanto, “susceptible de varios significados”, deja constancia que la

2 Fernandez Sessarego, Carlos, El derecho como libertad, segunda edicién, Universidad de Lima, Lima,
1994, p&g. 5-6.
24 Fernandez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de persona, segundaedicion, 1968, pag. 21.
%5 | aprocedenciadel griego es sostenida por Breal e Bailly en su Dictionnaire étimologique latin, 1866,
pag. 260 asi como por Klotz en su Diccionario manual de lengua latina. Esta misma posicién es asumida
por Fadda en su libro Diritto delle persone e della famiglia, Napoli, 1910, pag. 8, para quien dicha
E)al abra pertenece a griego y significaba“ méscara’.

® Al respecto, ver Fernandez Sessarego, Carlos, La nocion juridica de persona, segunda edicion, 1968,
ag. 52.
97 Fernandez Sessarego, Carlos, La nocion juridica de persona, segunda edicion, 1968, pag. 52. Esta
concepcion es asumida por Pierre Ruffel, citado por Eugene Duthoit en su libro La personne humaine en
péril, que transcribe Orgaz en Persona individual, pag. 9. Para Ruffel “persona” deriva del etrusco
phersu.



investigacion glosologica es “aln bastante oscura”, a pesar de lo cual estima
que la indicada derivacion es la méas probable 2.

3.4.- Confusién historica sobre la significacion del vocablo
“persona”’

La confusion en cuanto al significado de la persona se acentla si
consideramos las diversas significaciones que se otorgaban en Roma a la
palabra “persona’. Asi, para unos, el término se usé en el sentido de la
“mascara” utilizada por los actores en el teatro para interpretar sus respectivos
roles. Otros, en cambio, se referian con tal expresion a los personajes que eran
por ellos interpretados, mientras que no faltaban quienes aludian con dicho
vocablo a la “cualidad” o “funcion” desempefiada en la vida corriente o al
hombre, en general %,

Como se aprecia de lo expuesto, las significaciones otorgadas
histéricamente al vocablo “persona” eran discordantes.

En tiempos recientes, como lo apunta Recaséns Siches, un factor
histérico que ha contribuido a enmarafar el tema relativo a la persona ha sido
el haber confundido diversos problemas en torno a la persona, los que se han
superpuesto, y que no han sido debidamente esclarecidos. De ahi que el autor
pueda sostener que “seguramente se debe a esa indebida involucracién de
cuestiones el que, a pesar de la copiosa literatura juridica producida sobre la
persona, aparezca todavia este tema rodeado de equivocos y vacilaciones” .

Los temas que segun Recaséns Siches no han sido delimitados
adecuadamente para su debido tratamiento son aquellos que tienen que ver
con las respuestas a cuatro preguntas: qué es persona para el derecho,
quiénes son los entes sobre los que recae la calificacion de persona, cual es la
naturaleza o el ser del ente al cual el derecho denomina personay a quiénes el
derecho deberia conceder la calificacion de persona. De ellos nos ocupamos
sistematicamente en el paragrafo 10 de este trabajo.

Otro tema que histéricamente ha contribuido a complicar la concepcién
juridica sobre la persona ha sido, sin duda, el de la aparicion en el escenario
juridico de aquella persona que los pandectistas llamaron “persona juridica”
para distinguirla de la persona “natural” que era la Unica auténticamente tal. La
persona “juridica” es, por contraste, una persona “artificial” creada por el
derecho, aunque en realidad y mas exactamente, por la dimensién formal-
normativa del derecho. Asi nos encontramos en el siglo XIX con dos personas,
una real y otra artificial. Desentrafiar el problema relativo a la “persona juridica”
es todavia un tema pendiente aunque para el sector mayoritario de la doctrina
resulte ser un tema por lo demas claro y, por tanto, un caso cerrado.

Para el sector mayoritario de la doctrina la persona juridica es tan solo
un centro unitario ideal de referencias normativas. Una entelequia, una
abstraccion, una fantasmagoria. La persona juridica se nos imagina como un
castillo habitado por fantasmas, en el que nada tienen que hacer los seres

8 Ferrara, Francesco, Teoria de las personas juridicas, Editorial Reus, Madrid, 1947, 1929, pag. 313 y
sgts.
29 Fernandez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de persona, segunda edicion, 1968, pag. 54.



humanos, las personas naturales, y los valores que otorgan sentido a sus
vidas. Desde nuestra perspectiva propugnamos una concepcion tridimensional
de la persona juridica que es una “organizacion de personas inscrita en un
registro publico”, hecho por el cual se crea, por abstraccion, un ser ideal que
funge de centro unitario de atribucion de derechos y deberes. Es decir, se
establece un régimen juridico especial para esta organizacion de personas, un
régimen de privilegio sobre el cual, sin embargo, pende la espada de
Damocles del denominado “abuso de la personalidad juridica” que, de
producirse, tiene como efecto la desestimaciéon o extincién del régimen de
privilegio establecido por la normatividad juridica.

3.5.-Confusién entre los conceptos de “persona” y de
“personalidad”

Otro problema que a nuestro parecer ha complicado modernamente aun
mas la comprensién de lo que es la “persona” es el referido a la confusiéon
producida entre este concepto y el de “personalidad”. Estimamos que ha
faltado un deslinde conceptual entre ambas nociones, asi como entre la de
“personalidad” y la de “capacidad”. Es decir, que con el término “personalidad”
se alude por muchos, indistintamente, tanto a la “persona” como a la capacidad
que le es inherente. Es evidente que ello conduce a una innecesaria como
peligrosa confusion en asuntos donde, por su importancia, deberia imperar la
claridad conceptual.

Un sector de la doctrina considera como sindénimos los conceptos de
“persona” y de “personalidad”*°. Por ello, los utiliza indistintamente para
referirse al ente que es el sujeto de derecho, es decir, a la “persona”. Asi,
numerosos autores para referirse a los “derechos de la persona”, que es el
sujeto de derecho, siguen refiriéndose a ellos con la expresion “derechos de la
personalidad”. Es decir, estiman a la “personalidad” como titular de derechos y
deberes, como sujeto de derecho. La persona es el sujeto de derecho, es decir,
el ser humano. La personalidad es tan soélo la manifestacion fenoménica de la
persona, su exteriorizacion en el mundo, su peculiar manera de ser.

No obstante lo dicho, cabe sefialar que un sector importante de la
doctrina utiliza el concepto “personalidad” ya no para aludir a la “persona” sino
mas bien para designar a la “aptitud” que tiene el ente, que es “persona”, para
adquirir derechos y obligaciones. Es decir, a una aptitud abstracta que no es
otra cosa que lo que se conoce como “capacidad de goce o de derecho” 3%, Asi,
Ferrara considera, entre otros autores, que “personalidad” es una cualidad
juridica que debe acceder a determinado sustrato que es la “persona’. Para
Ferrara ambos conceptos son diferentes, ya que, en sus propias palabras, no
es posible confundir “el peso” con el “objeto pesado” ni el “color” con el objeto
“coloreado”. Es decir, Ferrara plantea una diferencia entre la cualidad abstracta
o aptitud del ente y el sustrato, es decir, el ente en si mismo .

30 Entre los autores que identifican ambos conceptos recordamos a Jellineck, entre otros. Kelsen, por su
Elarte, identifica ambos conceptos pero a nivel estrictamente normativo.

Cabe citar aAubry et Rau, Trabucchi, Ennecerus, Gangi, Coviello, Barassi, entre otros, como autores
qzue identifican “personalidad “ con “capacidad”.
32 Ferrara, Francesco, Teor{a de las personasjuridicas pag. 320.



Estimamos que el concepto “personalidad” no puede sustituir ni al de
“persona” ni al de “capacidad”. En el primer supuesto no hay duda que
“persona”’ es el “ente que cada uno es” y “personalidad” es la proyeccion del
ente “que cada uno es” hacia el exterior, es decir, su manera de presentarse
en el mundo. Cada una de las personas, bien lo sabemos, “es la que es y no
otra”. Esta identidad personal se aprehende, por lo demas y entre otras vias, a
traves de la “personalidad” o “manera” de ser persona. Pero esta
“personalidad” es diferente del ente mismo que, mediante ella, se proyecta al
mundo exterior, se expone ante la mirada de los “otros”. De ahi que no cabe
confundir el concepto “persona”, que es el ente considerado en si mismo, con
el de “personalidad”. Sus significaciones son diferentes.

De otro lado, concebir que el concepto “personalidad” significa la
“aptitud” para ser sujeto de derecho carece de sentido pues solo el ser humano
es, por su propia naturaleza, el ente “capaz” de adquirir derechos y deberes. En
otras palabras, el término “personalidad” es indutil, innecesario, pues el ente que
es sujeto de derecho es el ser humano, la persona, y precisamente, por serlo
tiene ontolégicamente capacidad de goce. No es posible concebir al ser
humano, en cuanto ser ontolégicamente libre, carente de su inherente
capacidad para proyectarse en el mundo, para convertir en actos o
comportamientos sus mas intimas decisiones.

De ahi que la nocion de “personalidad” no puede sustituir ni al “ente” que
es sujeto de derecho, es decir, a la “persona”, ni a la “capacidad” o aptitud que
le es inherente. Si se es “persona”’ se es “capaz”’. La capacidad de goce
pertenece a la naturaleza misma de la persona, no es un atributo o un
agregado concedido por el ordenamiento juridico. No se concibe persona
alguna que no tenga plena capacidad de goce, es decir, que no posea
naturalmente la “aptitud” para ser sujeto de derecho. El derecho no puede
actuar sobre esta capacidad de goce pues ella pertenece a la esfera del ser
mismo del hombre vy, por lo tanto, su comprension es de indole filosofica. Es
decir, el derecho no puede limitar ni restringir ni suprimir la capacidad de goce
gue es, como esta dicho, inherente al ser humano. Sélo la muerte acaba con la
persona, con su ontoldgica libertad y su inherente capacidad conocida como de
“goce”.

El derecho, por consiguiente, no puede intervenir sobre la capacidad de
goce, no puede limitarla ni restringirla mediante norma alguna. El derecho sélo
puede, mediante el aparato formal-normativo, limitar o restringir la capacidad
de “ejercicio” o de “obrar’ mas nunca la capacidad de “goce”, impropiamente
también conocida como capacidad “de derecho”. Limitar la capacidad de goce
es, como esta dicho, un imposible ontolégico 3. En cuanto el ser humano es
libre, es capaz de realizarse como tal, es decir, de convertir en acto sus
decisiones a través de su inherente capacidad de goce. El ser humano, todos y
cada uno de los seres humanos, tienen la innata capacidad de gozar de todos
los derechos naturales que les corresponden en virtud de su propia calidad

33 A este propésito ver Fernandez Sessarego, Carlos, Cédigo civil peruano. Balance y perspectivas
Universidad de Lima, Lima, Tomo |, 1995 y La capacidad de goce ¢, es posible su restriccion legal ? en
la revista “Cathedra’, Afio 3, N°5, Palestra Editores, Lima, 1999 y en “Jurisprudencia Argentina’,
N°6185, Buenos Aires, 15 de marzo del 2000.
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ontologica de ser humano. Todos y cada uno de los seres humanos tienen la
misma capacidad de goce.

En todo caso, lo que podria identificarse conceptualmente son los
términos de “personalidad” y de “capacidad de ejercicio” mas nunca los de
personalidad y capacidad de goce. No obstante lo cual, no vemos la necesidad
de introducir un vocablo innecesario en el lenguaje juridico, como es el de
“personalidad”, en sustituciébn de otro que ya cuenta con una designacion
apropiada y tradicional como es el de la “capacidad de ejercicio”.

En un anterior trabajo, fechado en 1962, deciamos al respecto que “ la
“personalidad” no es una cualidad que se agrega al hombre como sustrato, sino
gue la personalidad, entendida como concepto, es la forma como se
aprehende al hombre como sujeto de derechos y obligaciones” 3*. Es decir que,
a través de la personalidad, logramos aproximarnos a la identidad de la
persona.

Segun nuestro parecer, por consiguiente, el concepto “personalidad” ni
sustituye al “ente” o sujeto de derecho, que es nada mas ni nada menos que el
ser humano - juridicamente designado “persona” -, ni a su capacidad inherente,
conocida como “capacidad de goce”. Es por lo anteriormente expuesto que,
desde hace décadas, descartamos en nuestros trabajos juridicos la utilizacion
de la expresién “derechos de la personalidad”, pues tales derechos, en nuestro
concepto, no pertenecen ni se atribuyen a la “personalidad” sino al “ente que
cada uno es”, es decir, a la “persona” y no a su proyeccion en el mundo
exterior. La “personalidad”, por consiguiente, no puede erigirse en titular ni de
derechos ni de deberes. Y es que, como esta dicho, el concepto personalidad,
que tiene mas un caracter psicolégico que juridico, no se refiere al ente
persona sino tan soélo a su proyeccion mundanal, a su “manera de ser”. De ahi
que el Libro Primero del Cédigo Civil peruano de 1984 se denomina “Derecho
de las Personas” y no se designa, como ocurre en otros cuerpos legales, como
“Derechos de la personalidad”.

Por lo demas, en el texto del mencionado Libro Primero del Cédigo civil
peruano de 1984 no aparece la expresion “derechos de la personalidad”.
Lamentablemente, comprobamos que la confusién conceptual que, a nuestro
parecer, existe entre “persona” y “personalidad” contindia adn vigente *, pues
se sigue empleando con profusion tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia y por los textos legales.

Como se aprecia de lo hasta aqui brevemente expuesto, no son pocas
las causas que han contribuido a impedir que, hasta no hace mucho tiempo
atrds, los juristas no pudieran acceder a un concepto, mayoritariamente
aceptado, de lo que significa la persona para el derecho. Ciertamente que la
enumeracion de dichas causas no es excluyente, por lo que podrian existir
otras que en alguna medida pudieran haber contribuido a la confusion que

34 Fernandez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de persona, segunda edicion, 1968, pag. 185.

% En el Proyecto de Cédigo civil argentino de 1998 observamos, no sin natural preocupacion por nuestra
vecindad de larga data con la cultura juridica 'y con los civilistas argentinos, que se sigue empleando la
nocién de “personalidad” como sinénimo de “persona’. Seria interesante un repensamiento del temaala
luz de los aportes de lajusfil osofia.



tradicionalmente ha imperado en cuanto a la cuestion relativa a la persona y
gue escapan a nuestra observacion.

3.6.- Ser humano, persona, hombre, individuo

Advertimos, finalmente, que una cuestion de indole conceptual-
terminolégica se afiade a las causas o razones de la confusion, antes referida,
en torno al concepto juridico de “persona”. Estimamos que dicho factor consiste
en que no siempre se deslindan adecuadamente las sutiles fronteras que
existen, a nuestro parecer, entre los vocablos “ser humano”, “hombre”,
“persona”,“individuo”. Por lo general no se repara en la cuestion o,
simplemente, al no hacer de ella un “problema” para nuestro conocimiento
optamos, a menudo, por la simple via de utilizar tales expresiones, o algunas
de ellas, como sinénimos en el lenguaje comdn y hasta en el juridico. No
obstante, se advierte entre ellas matices diferenciales que deben ser tomados
en consideracion a fin de precisar los conceptos que trasuntan tales
expresiones . En los proximos paragrafos intentaremos identificar cuales son
los matices antes aludidos, desde que consideramos que vale la pena intentar
esclarecer sus diferencias o similitudes.

3.6.1.- Ser humano

El término “ser humano” se atribuye a todos los entes de nuestra especie
denominada, precisamente, “humana”. Desde esta perspectiva, los “humanos”
somos animales mamiferos - como el chimpance, el delfin, el perro o el caballo
— que estamos dotados de ciertas caracteristicas que nos hacen diferentes al
resto de los animales mamiferos.

Por siglos se considerd que la diferencia entre el ente “ser humano” y el
resto de animales mamiferos era que aquél estaba dotado de “razén” mientras
que éstos, por el contrario, carecian de ella . Asi lo aprendimos en la escuela®®
y podemos comprobar que aun se sigue repitiendo en numerosos ambientes de
la sociedad en contraste con los hallazgos que sobre el particular nos muestra
la filosofia de la existencia. En cuanto animal mamifero el “ser humano”
pertenece, como todos los animales, vegetales y minerales, a la naturaleza.

Los entes “humanos” somos, desde el punto de vista somatico o
biolégico, seres “naturales”. Compartimos, por ello, los instintos propios de
nuestra especie de animales mamiferos, como los concernientes al comer o al
reproducirse. El ser humano, en cuanto tal, esta sujeto a todos los
condicionamientos que provienen de la naturaleza. Como nos lo recuerda
Mounier, nuestras ideas y nuestros humores son modelados por “el clima, la
geografia, mi situacion en la superficie de la tierra, mis herencias, y mas all,
acaso por el flujo masivo de los rayos cosmicos”. A estas influencias se les
afladen todavia, dice Mounier, determinaciones psicologicas y colectivas
posteriores 3’

% Intuimos que por lo menos algunos mamiferos como el chimpancé, por gjemplo, estan dotados de
cierta elemental racionalidad. Este mamifero, como lo ha descubierto recientemente la ciencia, tiene un
90% de genes comunes con el ser humano. Los cientificos estan Ilegando a esta conclusion, por lo que es
hasta ahora una simple intuicion de nuestra parte tendria el aval cientifico requerido.

37 Mounier, Emmanuel, El personalismo, Editorial EUDEBA, Buenos Aires, 1962, pag. 12-13.
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3.6.2.- Ser humano y “persona”

No obstante lo dicho, sin dejar de ser un animal mamifero perteneciente
a la naturaleza, el “ser humano”, a diferencia de los demas animales
mamiferos, posee un plus, un algo mas, que constituye su ser, que es lo que
conocemos como el espiritu de la libertad. La libertad constituye el nucleo
existencial del “ser humano”. De ahi que el “ser humano” no se reduzca a pura
naturaleza - exclusivamente a la materia - sino que es, simultdneamente, un
ser “espiritual”. El “ser humano” trasciende la naturaleza. Es el espiritu de la
libertad, y no solamente la razén, lo que caracteriza al “ser humano” y lo hace
distinto de los demas entes del mundo.

El “ser humano” resulta asi una unidad indisoluble, inescindible, entre lo
que es su esfera psicosomatica — su soma y su psique - y su centro existencial
que es el espiritu de la libertad. A este ente, que es el “ser humano”, se le
designa filos6ficamente como “persona”. Con la expresion “persona” se quiere
significar, precisamente, que el ser humano, sin dejar de ser un animal
mamifero, es decir, un ente perteneciente a la naturaleza, es un ser
simultdneamente espiritual cuyo centro o nucleo existencial es la libertad. Los
deméas mamiferos puede ser que posean, en algunos niveles, cierto grado de
racionalidad, pero no son seres libres, seres espirituales.

El ser libre hace al ser humano responsable de sus actos. No se concibe
la libertad sin responsabilidad. Tal vez ello mueva a muchos a renunciar
libremente a actuar movido por sus propias decisiones y, mas bien, someterse
a los dictados de un tercero, ya sea un progenitor, un maestro, un jefe, un
caudillo. En este caso se produce el fendmeno psicolégico de la llamada
“transferencia de culpa”, mediante el cual el ser humano evita los estragos de
sentirse responsable.

Los animales mamiferos, por ser tales, responden a sus instintos,
mientras que los seres humanos, en cuanto seres “libres”, son capaces de
administrarlos. Risuefiamente podemos decir al respecto que los animales no
hacen huelgas de hambre ni dejan de comer para bajar de peso. Ellos estan
absolutamente condicionados por sus instintos. ElI ser humano, sin dejar de
poseer instintos, los sublima, los administra. Ello es posible en tanto ser libre,
no obstante estar sometido a numerosos condicionamientos.

Como anota Mounier, en tanto el ser humano pertenece a la naturaleza,
el espiritualismo es de suyo insuficiente para dar cuenta cabal de lo que es el
ser humano como lo es también el materialismo. De ahi que sostenga que “el
espiritualismo y el moralismo son impotentes porque descuidan las sujeciones
biolégicas y econdmicas”. Pero, a continuacion agrega, que también “lo es, y
en igual medida, el materialismo, por la razon inversa’. El “ser humano”, en
cuanto “persona”, no es puramente animal, parte de la naturaleza, sino también
un ser espiritual cuyo centro existencial es la libertad. Justamente, como esta
dicho, es esta “libertad” la que diferencia radicalmente al ser humano de los
demas entes de la naturaleza.
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El “personalismo”, que es una filosofia humanista, se hace cargo del
universo de la persona, tal como ella es. Esta corriente de pensamiento, si bien
entronca en una larga tradicién, solo se desarrolla, tal como actualmente la
aprehendemos, en el siglo XX. Es sorprendente que se haya esperado tantos
siglos para que los hombres de pensamiento, los filosofos, desviaran su
escrutadora mirada, original y tradicionalmente centrada sobre el ser de los
entes del mundo, para fijarla en ellos mismos, en el ser humano. De ahi que
Mounier sostenga que “el personalismo no es un espiritualismo; muy por el
contrario, aprehende cualquier problema humano en toda la amplitud de la
humanidad concreta, desde la mas humilde condicidbn material a la méas alta
posibilidad espiritual” *8. El personalismo, como lo hemos puesto de manifiesto,
nos ofrece una visibn completa, totalizadora, de lo que es la persona.
Ciertamente, hasta donde ello es posible en tanto el universo personal es
totalmente inabordable. La cuota de misterio que encierra el ser humano no ha
sido aun puesta de manifiesto y dificilmente lo sera - tal vez sea mas preciso
decir que ello deviene en un imposible - desde que la libertad supone
impredicibilidad. En el ser humano, por ser libre y creador, existiran siempre
conductas o comportamientos inéditos, que no se pueden predecir.

De lo hasta aqui expuesto podemos concluir que todo “ser humano”, en
cuanto ser libre y espiritual, es “persona”, asi como que no existe “persona”
alguna que no sea un “ser humano”. Con el vocablo “persona” se describe a un
ser que, sin dejar de ser parte de la naturaleza, es también, radicalmente, un
ser libertad. Esta realidad espiritual hace que al ser humano se le defina como
“persona”. Y este término, de raiz filosofica, ha sido asumido para referirse al
ser humano no sélo por el derecho sino por un conjunto de disciplinas que
centran en él su estudio. Es el caso, entre otros de la Psicologia, la
Antropologia, la Sociologia.

3.6.3.- Hombre y “ser humano”

Lo dicho nos lleva a comprobar que el “ser humano”, aprehendido como
una indisoluble unidad psicosomatica sustentada en la libertad espiritual resulta
ser, desde una perspectiva filoséfica - que no deja de ser realista - una
“persona’. Esta es, por lo demas, la realidad que designamos comunmente
como “hombre”. Con la expresion “hombre” identificamos comunmente al “ser
humano”, a la “persona’. Es decir, que tales conceptos se utilizan
indistintamente, como sinénimos, en el lenguaje comun, por lo que el hombre
es un ser humano, el hombre es una persona.

Frente al empleo de la expresion “hombre”, dentro de los alcances
conceptuales antes anotados, debemos considerar que, en la realidad de la
vida, la especie humana, como bien lo sabemos, se compone tanto de
“‘hombres” como de “mujeres”, por lo que resulta impropio e inadecuado,
designar a la mujer con el concepto genérico de “hombre”. El hombre, como la
mujer, son igualmente seres humanos, mas precisamente, personas. Es decir,
gue bajo la expresion “ser humano” se comprende tanto al hombre como a la
mujer. En otros términos, el concepto genérico es “ser humano” y el especifico
es tanto el de “hombre” como el de “mujer”, que equivalen, respectivamente, al
macho y a la hembra de las especies animales.

38 Mounier, Emmanuel, El personalismo, pag. 15.



La expresion “hombre” resulta, por lo dicho, insuficiente para
aproximarnos a la realidad que designamos como “ser humano”. En efecto, el
“ser humano”, como esté dicho, no se reduce a los hombres - que son los
machos de la especie humana - sino que el concepto, dada su amplitud,
comprende también a las mujeres, las que constituyen tan so6lo un género
diferente. El pertenecer tan sélo a un género diferente hace que sea
inadecuado que a la mujer se le identifique con el concepto “hombre”. En
cambio, bajo el genérico concepto de “ser humano” se comprende tanto a unos
como a otras.

3.6.4.- Individuo y “persona”

Con el empleo del término “individuo” se designa, comunmente, a un
determinado “ser humano”, a una sola “persona”. El concepto “individuo”
carece, por consiguiente, de carga ideoldgica alguna. Significa simplemente un
namero, designa la unidad. Es, por ello, una expresion puramente cuantitativa.
Podemos decir, asi, que “individuo” resulta ser un término neutro, carente de
significacion filoséfica, pues con su utilizacién no se da cuenta de la naturaleza
del “ser humano” en cuanto “persona”. Su empleo, por tanto, sélo significa que
nos hallamos frente a un cierto “ser humano”, a una determinada “persona”.

Algunas veces, precisamente, por la neutralidad filoséfica inherente al
concepto “individuo”, se le utiliza en el lenguaje ordinario o comun en sentido
peyorativo. Se quiere significar, en el fondo, que “ese” individuo al cual nos
referimos carece de la calidad de persona o de algunas de sus caracteristicas
positivas. Es decir, que su valor se reduce tan sélo al de constituir una unidad.

4.- Lapersonaen laconcepcion tradicional de los juristas

Consideramos de interés, antes de afrontar el tema relativo a la relacién
entre “sujeto de derecho” y “persona”, apreciar sintéticamente como se ha
tratado por los juristas el problema referente a la naturaleza de la persona para
el derecho en la historia reciente 3.

4.1. Posicion formalista sobre la persona

En cierto tramo de la historia, cuando los juristas de formacion
normativista-formalista consideraban que el derecho se reducia a la
normatividad, es decir, al ordenamiento juridico positivo, el concepto de
persona - es decir, el de sujeto de derecho- emergia, necesariamente, de dicho
ordenamiento“’. Si el derecho, segun el positivismo formalista, es un sistema
de normas, es evidente que el tema relativo a la “persona’ tiene que
desarrollarse en el mero campo de la normatividad. Es ahi donde, segln la
concepcién formalista del derecho, deberiamos encontrar a la persona. Cabe

39 Sobre el tema ver Fernandez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de persona, segunda edicién, 1968,

péag. 93y sgts.
40 Fernandez Sessarego, Carlos, La nocioén juridica de persona, segunda edicion, 1968,pag. 95 y sgts.
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advertir que como la norma es un objeto ideal, la persona ha de reducirse,
también, a la misma categoria objetal. Es decir, la persona es para el
formalismo juridico una construccién légico-formal **. Asi, Hans Kelsen
encuentra sisteméaticamente que la “persona” no es sino un conjunto de
normas. En sus propias palabras, la persona es “una expresion unitaria
personificadora para un haz de deberes y facultades juridicas, es decir, para un
complexo de normas” *2.

Guillermo A. Borda anota al respecto que, dentro de dicha corriente de
pensamiento, la verdad axiomatica y elemental de que el hombre es la persona
natural o fisica, ha quedado “esfumada en la doctrina moderna - sobre todo
después de las ensefianzas de Kelsen - por un abuso en el desarrollo l6gico
del concepto” “®. La persona, para el profesor argentino, no es un simple
centro ideal de imputacion de normas, representa una unidad de una pluralidad
de normas. Es decir, que el derecho, en tanto sistema de normas, no crea a la
persona.

Ferrara, uno de los mas lacidos expositores de la posicién formalista
sobre la persona, considera que ésta, sea individual o colectiva, no es una
realidad, un hecho, sino una categoria juridica formal. Ferrara distingue el
hombre o ser humano, en tanto individuo, que es para él una realidad
teologica-filoséfica, de lo que es “persona” en cuanto cualidad abstracta, ideal,
proporcionada por la capacidad juridica y “no resultante de la individualidad
corporal y psiquica”. Si la persona es una entidad ideal, una entelequia, que se
halla en el tiempo mas no en el espacio, no existe dificultad alguna para que
esta categoria formal y abstracta sea otorgada a entes que no sean hombres.
Es asi que la historia nos demuestra, segun Ferrara, el que en Roma se
concedid esta categoria de “persona” a algunos dioses como es el caso de
Apolo o Jupiter y que, en los derechos orientales, se reconocia como dotados
de esta categoria a las plantas, a los animales, a las cosas inanimadas *.

Para los juristas que aceptan la concepcién formalista del Derecho® v,
por ende, la de la persona, el ordenamiento juridico positivo puede, como esta
dicho, conceder esta categoria formal a cualquier ente de la naturaleza, sea o
no el ser humano. De ahi que “persona” podia ser, indistintamente, el ser
humano o Incitatus, el caballo de Caligula que fuera designado Consul. Todo
depende, por consiguiente, del ordenamiento juridico positivo. Del mismo
modo, el ordenamiento juridico positivo podia “despojar’ de la calidad de
persona a ciertos seres humanos. Es el caso de los esclavos. Ciertamente,

41 En estalinea de pensamiento se sitia Ferrara, quien sostiene que persona es “un concepto puramente
formal que no implica ninguna relacion de corporalidad o espiritualidad en el investido” y que es “una
cualidad abstracta, ideal, proporcionada por la capacidad juridica y no resultante de la individualidad
corpora y psiquica’. Ferrara, Francesco, Teoria de las personasjuridicas Editorial Reus, Madrid, 1929,
pag. 318-319.

42 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, Editorial Losada, Buenos Aires, segunda edicion, 1946, pag.
83.

43 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil Argentino, Perrot, Buenos Aires, 1955, pags. 205-207.
44 Ferrara, Francesco, Teoria de las personasjuridicas, pag. 332.

45 Dentro de los autores que aceptan |a teoria formalista sobre la persona - aparte de Ferraray Kelsen -
podemos citar a Lehman,Von Thur, Josserand, Michoud, los Mazeaud, De Diego, De Cupis, Di Semo,
Gangi, Rotondi, Barassi, Bevilacqua, Salvat, entre otros. Todos ellos, o casi todos, desarrollan sus
trabajos juridicos en la primeramitad del siglo XX o enlos Gltimos del siglo X1X.
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este despojo es un imposible ontolégico pues todo ser humano es, de suyo,
“persona’. Lo que sucede en el caso de los esclavos es que se le limitaba su
capacidad de ejercicio, mas no podia negéarsele por una simple norma, legal o
consuetudinaria, su calidad de ser humano, de persona y, por consiguiente, su
inherente capacidad de goce “°.

4.2 .- Vision realista

Frente a la concepcion formalista de la persona se alz0, histéricamente,
aquella que denominamos “realista”. Para esta corriente de pensamiento®’ la
persona no es un producto o resultado del ordenamiento juridico positivo, es
decir, una categoria abstracta y formal, sino que ella se constituye como una
realidad natural, como un objeto real*®. De ahi que no hay méas persona que el
“ser humano” en cuanto tal. Esta realidad debe ser necesariamente reconocida
por la normatividad como una situacion preexistente. La normatividad, debe
adecuarse a la realidad, a la experiencia.

Entre los autores que se afilian a una concepcion realista sobre la
persona podemos citar a Colin y Capitant, quienes identifican a la persona con
los seres humanos. Estos son, para ellos, los sujetos del derecho, las personas
propiamente dichas. Estas personas, “con dudosa exactitud llamadas fisicas”,
son “las unicas verdaderas personas”. No obstante lo dicho, se presenta una
incongruencia en su pensamiento por cuanto, a pesar de lo expresado, los
autores le otorgan dos significaciones al concepto “persona” una de las cuales,
contradictoriamente, se resuelve en una abstraccion desde que se le considera,
desde el punto de vista del papel*® que ella desempefia en la sociedad, como
actora o protagonista de la vida social.

En el pensamiento de Borell, se rechaza la tesis de que la persona sea
s6lo un concepto juridico y que, por lo tanto, no implique ninguna condicién de
corporalidad o espiritualidad. Por el contrario, sostiene que la persona es el
hombre, el ser humano en cuanto tal, con independencia del reconocimiento
del derecho objetivo. La calidad de persona es inherente al ser humano *°. En
este mismo sentido se pronuncia Gonella al afirmar “que la persona es
inseparable del hombre, y es tal en el hombre”, es decir, su naturaleza es
humana >,

46 Obviamente, no compartimos esta tesis pues todo ser humano es persona. En el caso de los esclavos |0
Unico que sucede —y no es poca cosa — es que se le limita su capacidad de gjercicio en diversa medida.
Han habido momentos en la historia donde la limitacién era muy marcada. En otros momentos dicha
limitacion era menos exigente. Es decir, que el problema de la esclavitud no es uno que tiene que ver con
la privacién de la categoria de persona de |os denominados esclavos sino tan sélo de una limitacion de su
capacidad de gjercicio. Ciertamente, la capacidad de goce del esclavo, como la de cualquier ser humano,
se manteniaintacta.

47 Se alinean en esta posicién Colin'y Capitant, Planiol, Renard, Borell, Valverde y Valverde, Ruiz
Jiménez, Rodriguez Arias-Bustamante, Carnelutti, Ruggiero, Dusi, Gonella, Borda, Hibner Gallo, entre
otros.

8 | aformaes un objeto ideal en cuanto esta en el tiempo méas no en el espacio. Los objetos reales, por el

contrario, se hallan en el tiempo y en el espacio.

49 Colin, Ambrosio y Capitant, H., Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo I, Editorial Reus, Madrid,
1941, pag, 132.

*0 Borell, Antonio, Derecho Civil Espafiol, Tomo |, Parte General, Bosch Editores, Barcelona, 1955, pag.
105.

®1 Gonella, Guido, La personanella filosofia del Diritto, Giuffré, Milano, 1938, pag. 227.
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4.3.- Teoria ecléctica

Una tercera posicion sobre la persona para el derecho, que podemos
designar como ecléctica, sostiene que los autores que se adhieren a la tesis
formalista y a la realista sobre la persona consideran sélo un aspecto de una
misma realidad. Asi, la teoria realista incide en el aspecto ético-juridico del
problema con prescindencia del aspecto dogmatico y la teoria formalista se
preocupa tan soélo del angulo normativo dejando de lado la realidad existencial
°2_ Para los autores que se afilian a esta posicion resulta necesario armonizar
los puntos de vista parciales del realismo y del formalismo con el propdsito de
lograr una vision completa y no fragmentaria de una misma realidad.

Estimamos de interés glosar brevemente dentro de la concepcion
ecléctica la posicidon de dos juristas argentinos como son Spota y Orgaz, que
escriben aproximadamente al finalizar la primera mitad del siglo XX. Es decir,
cuando el tema sobre la naturaleza de la persona era de toda actualidad bajo
un enfoque superado en la actualidad a partir de los hallazgos filoséficos del
existencialismo.

Spota se pregunta al respecto si la persona es soOlo una tesitura
meramente formal, un centro al cual el ordenamiento juridico imputa hechos y
actos juridicos, o si, por el contrario, el concepto de persona exige la
materialidad insita al hombre °3. Estima que es preciso enunciar que el
concepto de persona encierra un elemento formal y un elemento material. Y,
clarividentemente, también inquiere sobre si dicha materialidad se puede
también observar en las organizaciones humanas para alcanzar fines sociales.
Es decir, como diriamos actualmente, si es propio de la naturaleza de la
persona juridica la organizacién de personas aparte del dato meramente formal
y de los valores perseguidos por los miembros de dicha organizacion.

Para el tratadista argentino, cuyo pensamiento hemos glosado, no es
suficiente la presencia del elemento formal para configurar el concepto juridico
de persona. Si esto fuera asi, se trataria segun el autor, de un pecado légico.
No basta afirmar, sostiene, que la persona es un mero centro ideal de
imputacion de derechos y deberes desde que no puede prescindirse del ente
gue “realmente” tiene la aptitud de ser dicho centro de imputacion.

Orgaz, por su parte y con toda razén, considera que ninguna “cualidad
juridica” puede existir por si misma sino que necesita de un soporte o sustrato
real. Recordando el origen etimolégico del término “persona”, Orgaz recuerda
gue ella no es solamente el individuo humano, la colectividad, que representan
el sustrato, ni tampoco lo es Unicamente la cualidad abstracta (la “mascara”).

Persona es el sustrato “con” la aptitud que le atribuye el ordenamiento juridico
54

%2 Entre los autores que se adhieren a esta posicién podemos citar a Orgaz, Dabin, Spota, Pugliatti, entre
otros.

>3 gpota, Alberto G., Tratado de Derecho Civil, Tomo I, Parte General, vol. 2, Depalma, Buenos Aires,
1948, pag 5.

® Orgaz, Alfredo, Personas Individuales, Depalma, Buenos Aires, 1946, pag. 11.
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4.4.- Concepcion tridimensional de la persona

Desde nuestro punto de vista las posiciones sobre la naturaleza de la
persona antes referidas son parcialmente ciertas. Ello, desde que no nos
proporcionan una vision completa de lo que es la “persona” para el derecho. En
ninguna de tales tesis se refleja lo que es el derecho en la experiencia humana,
es decir, la interaccion dinamica entre vida humana social, valores y normas
juridicas. En las posiciones que hemos enunciado en precedencia se prescinde
del elemento axiologico. Estimamos que cualquier trozo de la experiencia
juridica - y la persona lo es - se presenta, como esta dicho, como una
interaccion dindmica entre los mencionados tres objetos. El derecho no se
reduce a ninguna de tales dimensiones pero, como se ha sostenido, ninguna
de ellas puede faltar cuando nos referimos al derecho, a cualquier institucién
juridica.

De ahi que debamos encontrar una nocién de “persona” que armonice
con la realidad del derecho. La respuesta la tenemos que hallar, por
consiguiente, dentro de una concepcion tridimensional de lo juridico. La
“persona” es el ser humano que, en cuanto libre, vivencia valores, En tanto
coexistencial, su conducta intersubjetiva estd normativamente regulada, por lo
que se constituye en un centro de imputacion de situaciones juridicas
subjetivas, es decir, de derechos y deberes. Encontramos asi conjugados en la
“persona” los tres elementos del derecho: la vida humana que es, los valores
que realiza y otorgan sentido a su conducta y las normas que regulan la
convivencia a través de la imputacion de situaciones juridicas subjetivas.

La “persona” es un ser humano viviente, que valora para proyectar su
vida, situado en una relacién juridica con los demas, la que es regulada por
normas juridicas que le atribuyen una determinada situacion juridica subjetiva,
es decir, un plexo de derechos y deberes.

5.- Sujeto de derecho y persona

Sujeto de derecho, bien lo sabemos, es un ente al cual se le imputan
situaciones juridicas subijetivas, es decir, derechos y deberes. Y, como esta
dicho, en la doctrina generalmente se trata ambos conceptos como sinébnimos
en tanto no hay mas sujeto de derecho que la persona - ya sea natural o
juridica — vy, por consiguiente, toda persona es sujeto de derecho. ¢ Sigue
siendo esto exacto en la actualidad ?. ¢ So6lo la persona natural y la juridica son
los Unicos sujetos de derecho ?. ¢ Y el concebido, y la organizacién de
personas no inscrita, no son acaso sujetos de derecho ?.

En la actualidad, a diferencia del pasado inmediato, no se suelen
confundir, por lo general, las nociones de “sujeto de derecho” y de “persona”.
Ellas se distinguen solamente desde un punto de vista técnico-juridico, desde
una perspectiva puramente formal. Aunque en la codificacibn comparada no
aparece todavia otro sujeto de derecho que no sea la persona natural y la
persona juridica - por lo que sujeto de derecho y persona son conceptos que se
superponen -, en los tiempos que corren se advierte una nueva tendencia con
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la que se pone de manifiesto una diferencia conceptual entre ambas
nociones®®. Esta tendencia tiene su fundamento en la observaciéon de la
realidad, es decir en la experiencia juridica, que es donde hallamos el derecho
Vivo.

En la experiencia juridica observamos que no soélo actian como sujetos
de derecho - es decir, como entes a los que se atribuyen situaciones juridicas
subjetivas - la persona natural y la persona juridica, como tradicionalmente se
advertia, sino que en ella siguen actuando, desde tiempos remotos, la
“organizaciéon de personas no inscrita” y el “concebido”. Ello, ante la
indiferencia de la codificacion comparada. Es decir, la organizacion de
personas “no inscrita” es aquel grupo o colectividad que, al igual que las
antiguas collegia o universitas personarum, persiguen fines valiosos a través de
una actividad en comun. Esta organizacion de personas actda en la realidad
como si fuera una persona juridica aunque, al no haberse inscrito en un
determinado registro publico, no goza del régimen especial con que se
benefician las personas juridicas. Asi, por ejemplo, los miembros que la
integran, a diferencia de aquellos que componen la persona juridica, son
propietarios de los bienes que posee la organizacibn asi como,
simultdneamente, responden por sus obligaciones.

La organizacion de personas no inscrita pas6 al olvido ante el
extraordinario invento de lo que conocemos como “persona juridica”, el mismo
que histéricamente se atribuye a la pandectistica. Pero a pesar del explicable
deslumbramiento que entre los juristas produjo tal invento, ello no significo, en
la practica, que la “organizacion de personas” - que no era persona juridica por
no haber cumplido con la formalidad de una inscripcion en un determinado
registro publico - dejara de estar presente y actuara como sujeto de derecho en
la experiencia juridica. Ello, no obstante el olvido de parte de los juristas y de
su exilio del ordenamiento juridico positivo.

Se tuvo que esperar la promulgacion del Cadigo civil italiano de 1942
para que se asumiera a nivel normativo y, consiguientemente se regularan en
su texto, tanto las asociaciones como los comités “no reconocidos” (para
nosotros, no inscritos) aunque en forma limitada. No se tuvo en cuenta, sin
embargo, a la fundacion no inscrita a la que si se norma en el Cdédigo civil
peruano de 1984 °°.

En la actualidad podemos sostener, por consiguiente, que el concepto
de “sujeto de derecho” es el ente al cual el ordenamiento juridico atribuye
situaciones juridicas subjetivas, es decir, deberes y derechos. En la realidad,
en la experiencia juridica, el concepto formal de “sujeto de derecho” se refiere,
siempre, al ser humano. Es decir, al ser humano en sus cuatro maneras de
presentarse en el mundo, desde su concepcién hasta su muerte.

Cuatro “maneras de ser” que son asumidas y reguladas por el derecho a
través del ordenamiento juridico. Es decir, como ser humano por nacer -

%5 En el Cédigo civil italiano de 1942, no obstante, se hace alusién a“las asociaciones no reconocidas” y
alos comités que no son personasjuridicas (arts. 36° a 42°). Su desarrollo es, sin embargo, limitado dado
el momento histérico en que se redacto tal cuerpo legal.

® Ver articulos 127° a129° del Cédigo civil peruano.



concebido -, como ser humano nacido - persona natural -, como
organizacion de personas sin inscribirse ni ser reconocida por el Estado vy,
finalmente, como organizacién de personas que, por el hecho formal de su
inscripcién, se convierte en lo que, impropiamente, se le designa como
“persona juridica”. A la persona juridica, en cuanto organizacion de personas
que persigue fines valiosos se le conceden ciertos privilegios que supone el
atribuirle un régimen de “excepcién” que la sustrae de la regulacién del derecho
comun que regula a cualquier otra organizacién de personas “no inscrita”. En
esto consiste el util invento de la pandectistica.

El régimen de “excepcion”, creado por ley para la concesién de ciertos
privilegios no reconocidos a nivel del derecho comun, se deja sin efecto - se
desestima, suele decirse - cuando alguno o algunos o todos los miembros
utiliza ilicitamente el “invento” concesorio de privilegios para el grupo humano
que integra la persona juridica. Es el caso que se conoce comunmente como
“abuso de la personalidad juridica”, aunque mejor seria decir mal uso de la
“estructura formal” de la persona juridica. Es también el caso del uso
fraudulento de los mencionados privilegios.

En sintesis, el concepto de sujeto de derecho tiene siempre como
correlato en la realidad al ser humano, a todos los seres humanos sin
excepcion. Soélo el ser humano, en cualquiera de sus cuatro “maneras de ser”,
es sujeto de derecho. Es decir, individual o colectivamente considerado. Ningun
otro ente de la naturaleza es sujeto de derecho.

De lo expuesto se desprende, por consiguiente, que sélo lo que
juridicamente se alude como “persona”’ es sujeto de derecho. Es decir, la
persona es sujeto de derecho en cuanto ser humano, en cualquiera de las
mencionadas cuatro maneras de presentarse en el mundo. Aunque a nivel de
la doctrina - al menos en la peruana -, por el momento, el término persona se
reserva soélo para el ser humano nacido - persona natural - y para el ser
humano que constituye una “organizacion de personas” inscrita y que, por este
hecho, como esta dicho, adquiere un estatuto legal de excepcion. El concebido,
sin embargo, es una persona por nacer, tal como se le reconoce en la doctrina
y en la legislaciéon argentinas. Sé6lo no se menciona como persona a la
“organizacion de personas no inscrita”, desde que el adjetivo de “juridica” lo
expropiaron los pandectistas para designar a la organizacion de personas
“inscrita”.

Esperemos que, tal como con acierto sucede en el Cédigo Civil de
Portugal, con el tiempo se resuelva el problema semantico que se ha creado
por la “aparicion” en el ambito legislativo de dos nuevos sujetos de derecho. En
efecto, en este Codigo se alude a dos categorias de personas, la individual y la
colectiva. En la primera se comprenderian al concebido y a la persona natural
y, en la segunda, a las dos organizaciones de personas antes mencionadas.
Siguiendo esta posicidén, que nos parecié adecuada, propusimos adoptarla por
lo cual, al ser aprobada originalmente por la Comision de Reforma del Codigo
civil de 1936, se incorpor6 al Proyecto de Coddigo Civil de 1984.
Lamentablemente, con posterioridad a dicho acuerdo se aproboé la Constitucion
Politica de 1993 en la que se mantuvo la tradicional clasificacion de persona



natural y persona juridica, por lo que tuvo que adecuarse el Proyecto en
referencia a la Carta constitucional.

6.- La personaen lafilosofiay en el derecho

Si bien el tema de la persona es en Ultima instancia, como se ha
sefialado, uno de caracter jusfilosofico, ello no significa por cierto que, sobre la
base y los hallazgos de la Filosofia del Derecho, no exista un enfoque
netamente juridico de la persona.

¢, Cual es la diferencia entre ambos enfoques ?. La Filosofia, en general,
y la Filosofia del Derecho, en particular, se preocupan por aproximarse a la
real y peculiar estructura del ente “persona”. Su centro de interés es responder
a la pregunta sobre el ser de la persona. Sobre qué es “persona”. De ahi que
cualquier posicion que se adopte sobre la persona en el derecho ella debe
enraizarse en la Filosofia General y en la Filosofia del Derecho. La persona
gue actla en el derecho es la misma que nos presenta la Filosofia en cada
momento histérico. Y decimos en “cada momento histérico” porque la
respuesta sobre el ser atribuido a la persona por la Filosofia ha sufrido un
vuelco histérico, el mismo que ha repercutido decisivamente en el enfoque
juridico sobre la persona como lo apreciaremos en su lugar. Con lo dicho
gueremos expresar, sintéticamente, que la persona es “el mismo ente” tanto en
la Filosofia como en el derecho o como en cualquier otra disciplina del saber
humano.

Es posible, no obstante lo dicho, distinguir un planteamiento
especificamente filoséfico de la persona de otro de caracter juridico, aunque la
base para el planteamiento juridico sea de indole jusfiloséfica. La busqueda
filosofica, como se ha precisado, tiende a determinar la naturaleza o estructura
del ser humano mientras que al derecho le interesa la persona en cuanto
“sujeto de derecho”. En este mismo sentido, Guido Gonella manifiesta al
respecto que, filoséficamente, la persona es considerada como “hombre” -
como “ser humano” preferimos decirlo nosotros - mientras que en el campo del
derecho se entiende por persona s6lo al “sujeto de derecho” *’. Es decir, que al
derecho le interesa el ente “persona” en tanto es “sujeto de derecho”. Es desde
esta vertiente que nuestra disciplina se ocupa de la persona.

7.- El vuelco histérico sobre la concepcion del derecho y la
personaen la primera mitad del siglo XX

La concepcion tradicional sobre el derecho y la persona que poseia la
Filosofia del Derecho sufre un impresionante vuelco - aun no debidamente
valorado y comprendido por la falta de perspectiva temporal - en la primera
mitad del siglo XX. Esta restauracion filosofica, esta revalorizacion del ser
humano, se debe a los hallazgos de la filosofia de la existencia a través del
pensamiento de filosofos como Sartre, Heidegger, Marcel, Jaspers, Mounier,
Zubiri, entre otros®®. Es en este momento histérico que se produce un decisivo

" Gonella, Guido, La persona nella Filosofia del Diritto, pag. 4.

%8 Sj bien es que en la primera mitad del siglo XX, sobre todo en el periodo comprendido entre las dos
guerras mundiales, surge esta nueva concepcién sobre el ser humano no podemos dejar de lado los atisbos
queen el siglo XIX contribuyen a su formulacién. Asi, no podemos dejar de citar |os nombres de algunos



aporte filoséfico que permite una nueva comprension de la naturaleza del ser
humano que, necesariamente, repercute en una nueva Vvision del derecho. La
raiz de esta novedosa concepcién se encuentra en los postulados del
Cristianismo cuando se afirma que la persona es un ser libre ya que, si no fuera
asi, no se comprenderia el significado del pecado, del arrepentimiento, del
perddn, de la redencion.

“Derecho” y “persona”, bien lo sabemos, son los dos conceptos bésicos,
medulares por fundamentales, cuya cabal comprension es indispensable para
iniciarse en el estudio de la disciplina juridica. Si no se tiene clara su
significacion, es decir, sin saber en qué consiste cada uno de ellos, nos
resultaria imposible sustentar una investigacion seria y coherente, debidamente
fundamentada, sobre la institucionalidad juridica. Debe haber claridad sobre los
cimientos que sustentan la construccion o el enjambre normativo asi como se
debe intentar eliminar, en lo posible, titubeos o dudas sobre el punto de
partida, si se pretende asegurar el correcto resultado de la investigacion
juridica a nivel dogmatico.

Ambos conceptos, el de derecho y el de persona, se hallan
esencialmente vinculados desde que el derecho es una exigencia existencial,
una exigencia de la naturaleza humana. De ahi que no pueda concebirse la
existencia de la persona sin la simultanea presencia del derecho ya que, siendo
la persona un ser coexistencial - estructuralmente social -, no Eodrl'a “convivir” -
es decir, vivir con “otros” - sin reglas de conducta obligatorias®®, orientadas por
los valores que otorgan un sentido, una razon de ser a la vida humana. Es
imposible, por ello, imaginar o pensar a la persona, en cuanto ser humano,
fuera de la sociedad, sin estar sujeta a reglas de comportamiento - morales,
éticas, religiosas, juridicas - que le permitan convivir, proyectar su vida,
realizarse como persona dentro del bien comudn. Es decir, “ser lo que se decidio
ser”, dentro de los naturales condicionamientos que limitan y restringen el
guehacer humano.

Si la persona y el derecho se exigen reciprocamente, desde que no
existe una sin el otro y viceversa, es necesario precisar qué tipo de relacion
existe entre ambos conceptos, cual es su modo de relacionarse. Cabe
preguntarse, por ello, si ¢es el derecho algo exterior al ser humano o, por el
contrario, forma parte de su propia estructura?. Por nuestra parte, estimamos
que el derecho no es una simple superestructura sino que, por tratarse de una
ineludible exigencia existencial, se constituye como parte de la estructura
humana.

8.- Itinerario de nuestra indagacion sobre el derecho y la persona a
partir de los afios cuarenta del siglo XX

Tanto el tema concerniente al objeto de estudio del derecho como el de
la naturaleza de la persona nos inquietaron tempranamente, desde que éramos
estudiantes. A ambos le dedicamos, dentro de nuestras comprensibles

pensadores que establecen hitos importantes en el curso de la evolucion del pensamiento filosofico sobre
lapersona, Esel caso, entre otros, de fil6sofos de latalla de Kant, Kierkegaard, Nietsche.

%9 Lamentablemente, quedaron atras los tiempos en los que |as reglas de conducta tenfan un contenido
religioso o moral. Es decir, los tiempos casi paradisiacos de la autorregulacion.



limitaciones, nuestra preferente atencion. Sentiamos la imperiosa necesidad de
desentrafiar su sentido, pues intuiamos que sin su cabal comprensién no nos
seria posible adentrarnos con coherencia en la institucionalidad juridica.
Derecho y persona se erigian como dos incégnitas que para un estudiante de
derecho era indispensable desentrafar.

De dicha inquietud, de tal intuiciébn, nacid una tenaz investigacion por
saber en qué consistia tanto el derecho como la persona y sobre cual era la
manera como se relacionaban. Estas indagaciones dieron origen a una trilogia
de libros espaciados en el tiempo. Nuestras investigaciones y su cristalizacion
en dichas obras no hubieran sido posibles sin el sustento que nos ofrecio el rico
bagaje tanto de la filosofia de la existencia como de la fenomenologia de
Husserl, del pensamiento de Carlos Cossio, Hans Kelsen y Luis Recaséns
Siches, entre otros.

El primero de dichos libros, pensado en la segunda mitad de la década
de los afios cuarenta del siglo XX, encontré su expresion en la tesis que para
optar el grado de Bachiller en Derecho fuera presentada en 1950 en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos de Lima, con el titulo de Bosquejo
para una determinacion ontoldgica del Derecho.

Como con razoén la calificé Carlos Cossio en un comentario aparecido en
“La Ley” de Buenos Aires en el afio de 1963, la tesis fue audaz y ambiciosa.
Audaz, porque fue concebida en un momento histérico total y absolutamente
dominado por el pensamiento normativista-formalista de Hans Kelsen®. Y,
ademas, porque la persona que la habia concebido era tan sélo un estudiante
de derecho. Ambiciosa, desde que ella pretendia nada menos que llegar a
determinar el ser mismo del derecho, el objeto de su estudio disciplinario ®*. Y,
agregariamos, con la perspectiva que nos da el tiempo transcurrido, que ella

€0 Se trataba de la audacia propia de un estudiante de Derecho que frisabalos veintitin afios cuando inicié
su tarea de investigacion. En el prélogo de latesis se decia que ella era“ producto de unainquietud nacida
en los umbrales del aprendizaje del Derecho en los claustros de San Marcos. Inquietud que nos ha
acompafiado afio tras afio, siempre creciente, hasta la culminacién de nuestros estudios en la Seccién
Doctoral”. Conscientes de nuestras limitaciones sosteniamos que la tesis era “ un esbozo de respuesta que
se ensaya a través de péginas posteriores —y que en el fondo no es sino una muestra de algunos aspectos
de la problemética del Derecho — pretenderia compartir aquella actitud y estar gravido de la mentalidad
contemporanea’. Y agregdbamos que “pretenderia ser parto de inquietudes del hombre actual, vivencias
juridicas desde la perspectiva histérica de nuestra época, tarea irrenunciable de una generacion que vive
tiempo presente”. Nos rebeldbamos contra lo que se nos ensefiaba y leiamos en aquellos afios de la
década de los afios cuarenta del siglo XX. Estdbamos poseidos de un agudo sentido critico. De ahi que
apuntaramos en dicha introduccion que se trataba de una “interrogante que nos asalta detras de cada
articulo del Cédigo, que aparece furtiva con posterioridad a fragmentarias y dispares explicaciones de
ciencia dogmatica; multitud de opiniones, muchas contradictorias, otras asisteméticas, diseminadas en
manuales y tratados que nos ofrecen cuestionables soluciones; ideas “encapsuladas’, que pasan de
generacién en generacion tratando de despejarla sin que se adopte ante ellas una actitud critica:
interrogante que nos angustiay nos motiva a darle respuesta a través de una propia meditacion”. Porque,
sefial &bamos, se debe tener un afén por “decir 1o que uno piensa, y porque es bueno que haya gente que
piense y diga lo que piensa’, como anota Leclerq, el filésofo de Lovaina. Y ello, “sin sentirse en la
obligacion de decirlo todo, de agotar la materia con ingenua pretension”.

1 Ambiciosa, en cuanto nuestra inquietud por saber era honda y radical, como la que hoy también es
nuestra eterna compariera de viaje en nuestro ya extenso transcurrir existencial. Al respecto deciamos en
el prélogo de latesis que ellaera“un pertinaz afan por encontrar unarespuestaalavigjay siempre nueva
interrogante por €l ser del Derecho; respuesta, que aungque provisional, nos proporcione una visién
unitariade la disciplina ala que ofrendamos cotidianamente nuestros mas caros y preciados esfuerzos”.



tuvo un contenido profundamente critico frente a las corrientes de pensamiento
dominantes por aquel entonces.

No obstante lo expresado en el parrafo precedente, la audacia y la
ambicion antes aludidas estaban enmarcadas, como se decia en el prologo de
dicha tesis, dentro de la “plena conviccidn” de “nuestras limitaciones y
deficiencias, teniendo presente, a cada paso, que la actitud moral del
investigador - como parte del método - es la humildad, mas tratandose
de la indagacion jusfilosofica que es movimiento callado, recondito, personal”.
En la investigacion que culminara en 1950, sosteniamos, “que lo que mas
importa es la actividad misma, en que consiste el filosofar, que las conclusiones
a gque se arribe o la pasiva repeticion y acopio de opiniones ajenas”. Estas
opiniones ajenas son, “a través de la historia, incitacién, estimulo, archivo de
problemas y planteamientos”. Ellas constituyen, deciamos, “soluciones que
deben ser repensadas pero nunca muestrario de inertes adhesiones”.

Con el citado trabajo juvenil nos proponiamos encontrar una respuesta
unitaria “a la vieja y siempre nueva interrogante por el ser del Derecho”. El
trabajo significo una critica a las respuestas unidimensionales, al racionalismo
divorciado de la historia, a la deshumanizacién del Derecho, en sintesis. Se
perseguia en dicho auroral trabajo el imprescindible “replanteo de los mas
importantes temas jusfilosoficos a fin de adecuarlos a los aportes de la filosofia
Gltima para aprovechar sus hallazgos y, sobre todo, su metodologia”. Se
pretendia como tarea previa “el planteamiento nitido del hecho fundamental de
la existencia, para insertar en ella al Derecho como una de sus formas
radicales”. Es decir, para concluir que el derecho es, primariamente, vida
humana intersubjetiva. Vida humana que, después de ser valorada, se concreta
en norma consuetudinaria, legal o jurisprudencial.

La tarea que concluyd en 1950 con la presentacion de la citada tesis
titulada, como esta dicho, Bosquejo para una determinacion ontoldgica del
derecho, fue publicada 37 afios después®® bajo el nombre de El derecho como

62 | arazén por la cual nos opusimos alos requerimientos de publicacion del trabajo estan anunciados en
el prélogo cuando se expresa: “audaz nuestraambicion y vasto el tema, él trasciende el contenido de estas

paginas y al resultado de nuestros esfuerzos. Quedan innimeros problemas sin solucion, otros apenas
planteados o bosguejados, muchos ignorados. Ellos, si Dios lo permite, quedan pendientes como

programa para el futuro, como proyecto de nuevos trabajos de los cuales el presente es solo timido
anuncio y provisional punto de partida. Quiza en estas paginas se han producido muchos apasionados
encuentros o reencuentros — con los grandes temas y las ideas matrices que habran de ser desarrollados y
profundizados con el devenir de los afios. Ellas son testigo objetivado de mudltiples tanteos,
aproximaciones, jubilosos atisbos, falsas vias. Y, apenas terminadas, vislumbres de posibles
rectificaciones’. Esta eralaimpresion que teniamos del trabajo producido y, dentro de €ella, se encuentra
la razén por la que no considerabamos todavia oportuna su publicacion: teniamos la esperanza de
desarrollar el temaen un libro que deberia aparecer algiin tiempo después. Ello no fue posible. Los afanes
de lavidade un joven abogado, recién casado y con hijos, se confabularon en aguel momento para que el

programa no se cumpliera. Tuvimos que esperar algunos afios para que apareciera su complemento La
nocion juridica de personaen 1962y en Derecho y persona en 1992. No obstante, a partir de 1984, afio
en el que retornamos de Europa, empezamos a publicar diversos ensayos en los gue se volvia sobre el

tema profundizando algunos aspectos del trabajo de 1950 y desarrollando otros. Hay otra razén adicional.
Si bien la tesis, como anota Carlos Cossio, causo revuelo por su novedad en el claustro universitario,
nadie se pronunci6 sobre ella hasta después de un buen tiempo. Recordamos que la tesis, aln inédita, es
comentada por Mario Alzamora Valdez en su libro de 1968 titulado La Filosofia del Derecho en el Peru

(editada por Minerva). Ella es referida en el capitulo denominado “El pensamiento actua” (pag. 119 a
124) y en el sub capitulo “Las nuevas doctrinas en el Per(, donde cita las obras de José Ledn



libertad . En esta obra se llegé a la tesis que se conoceria afios mas tarde,
gracias a Miguel Reale, con la denominacion de “teoria tridimensional del
derecho” .

Presentada la tesis del afio 1950 continuamos nuestra busqueda de
respuestas. Clarificado nuestro pensamiento sobre el derecho, nos sentiamos
en la necesidad de abordar el tema referido a la determinacion de la naturaleza
0 estructura de aquel ente que era su creador, protagonista y destinatario. Es
decir, de la persona .

La reflexion sobre el ente “persona”, con la intencion de aproximarnos lo
mas posible al conocimiento de su estructura, culminé con la elaboracion de un
segundo libro que recogia nuestras indagaciones y conclusiones sobre la
materia. La obra fue editada en 1962 por la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos con el titulo de La nocién juridica de persona ®’. La incertidumbre
gue reinaba en aquel entonces sobre la calidad ontologica de la persona — en
cuanto ser humano — motivo el que inicidramos esta investigacion.

En dicho libro®® deciamos “que el de la persona es un tema problematico
porque, después de siglos, seguimos sintiendo la urgencia, la ineludible
necesidad de saber qué es ella para el Derecho. Y nos vemos forzados a
decidir dentro de un muestrario asombrosamente frondoso de definiciones que
se han venido acumulando, como tierras de aluvion, en el decurso de los afios”.
Agregabamos que “no podemos eludir la insosegable tarea de revisar estas

Barandiaran. Al comentar la tesis considera que el “mayor mérito” del autor es el haber bosquejado
desde su angulo, en 1950, lateoriatridimensional del derecho (pég, 123).

83 La tesis permaneci6 inédita durante 37 afios, desde 1950 hasta 1987, afio de la primera edicién. No
obstante, como anota Domingo Garcia Belaunde en la Nota Preliminar, “latesis tuvo una suerte singular:
de ella se hicieron diversas copias que circularon sigilosamente por diversas manos, tanto en el pais como
en el extranjero, a veces con consentimiento del autor, y otras veces sin él. Esto explica como el maestro
argentino Carlos Cossio, a resefiar dicho libroen “LalLey” (Garcia Belaunde se refiere a libro del autor
de 1962 La nocién juridica de persona) hiciera de aquella una acertada como generosa apreciacion”.
Garcia Belaunde luego de sefidlar que el ensayo “ha permanecido alejado del gran publico, y en especial
de las més recientes hornadas universitarias’ se pregunta“ ¢, a qué se debe que su autor, no obstante haber
obtenido tan auspicioso recibimiento en el claustro y en el mundo académico, no se haya animado a darla
alaimprenta’ ?. Larespuesta ala pregunta que se formula Garcia Belaunde esta dada en la nota anterior.

64 Cabe sefialar que lainvestigacion de Reale y la nuestra, que llegaron alamisma conlusién més alla de
los matices que la diferencian, se llevaron a cabo por la misma época sin que ninguno de los autores
conociera el desarrollo de los trabajos del otro. En la Nota Preliminar a libro El derecho como libertad,
escrita por Domingo Garcia Belaunde analiza este aspecto con conocimiento de causa.
5 Al referirse a concepto “persona’ se le suele acompafiar generalmente con la expresion “humana’.
Nosotros no nos sentimos en la necesidad de hacerlo desde que, desde una perspectiva filosoficay desde
nuestro punto de vista, personaes solo el ser humano, individual o colectivamente considerado.

® De este libro se edit6 una segunda edicion en el afio de 1968, la misma que también lleva el sello
editorial delaUniversidad Nacional Mayor de San Marcos de Lima.
67 La primera edicién data de 1962 y la segunda, como esta dicho, fue publicada por la misma
Universidad en 1968. Laeditorial Depalma nos contratd en 1980 unatercera edicién. Cuando empezamos
arevisar el texto comprendimos que habiamos superado algunos aspectos de la obra. En ese entonces
teniamos clara la diferencia — no percibida ain nitidamente en la década de |os afios sesenta — entre los
conceptos sujeto de derecho y persona. Ello motivé que le solicitaramos a don Roque Depama la
rescision del contrato, alo que accedié generosamente.
®8 | os criticos de la obra, entre ellos Carlos Cossio, sefialaron que se trataba del primer libro que se
escribiaen lengua castellana sobre el tema dedicado integramente a desentrafiar |a nocién de persona.



posiciones, de repensarlas, de compaginarlas si ello fuere posible”®. Lo
expuesto justifica y explica el por qué abordaramos en aquel entonces el
intrincado asunto de saber en que consistia, ontoldgica y juridicamente, el ente
gue somos.

Desde la publicacion de dicha obra hasta la fecha hemos desarrollado
algunos aspectos de su contenido a través de diversos ensayos, publicados
fundamentalmente a partir de 1984.

Las conclusiones a que llegaramos en las indagaciones antes resefiadas
encontraron su expresion normativa en el Libro Primero, sobre el Derecho de
las Personas, del Cadigo civil peruano de 1984.

En 1992, se edit6 por la Universidad de Lima un tercer libro titulado
Derecho y persona en el cual, al ampliarse algunos aspectos relacionados con
la teoria tridimensional del derecho y precisarse sus antecedentes asi como
sus diferencias con la concepcion de Miguel Reale, se desarrollan también
algunos aspectos vinculados con nuestra concepcion sobre la persona. En
esta obra, que completa la trilogia de trabajos sobre los temas antes referidos,
se intentd precisar mejor la relacion existente entre el derecho y la persona.

9.- Lapregunta sobre el derecho

Como lo anotaramos, en nuestro trabajo de 1950, publicado en
1987, después de efectuar una critica de las concepciones histéricas sobre lo
gue se entendia con el concepto “derecho”, llegabamos a la conclusién de que
éste consistia en la interaccion dindmica de tres dimensiones como son la vida
humana social, los valores y las normas juridicas. De esta interaccion surgia un
concepto unitario de lo que es “derecho”.

Considerabamos en aquel trabajo de mitad del siglo pasado que el
derecho no podia reducirse a ninguno de los tres objetos que lo integraban. Es
decir, que no era so6lo vida humana social, ni sélo valores o normas juridicas.
Estas visiones del derecho eran fragmentarias, incompletas, que no daban
cuenta cabal, totalizadora, de lo que se comprende bajo el concepto “derecho”.

En nuestro trabajo de 1950 manifestabamos que “la realidad juridica es
compleja” desde que “existe una pluralidad de elementos que integran la
ciencia juridica. Y para captar adecuadamente “lo juridico” se requiere no
prescindir de ninguno de ellos. Los estratos ontologicos, estimativo y logico se
exigen mutuamente en una unidad. En la unidad del derecho. Podemos
apreciar aisladamente la conducta como libertad, las normas como
pensamiento y los valores como seres ideales objetivos con validez propia,
pero para captar “lo juridico” en su integridad debemos considerar aquellas
categorias en su inescindible unidad”.

En aquel texto expresabamos que “no hay derecho sin conducta humana
en su interferencia intersubjetiva, sin valores inmanentes a ella sin dejar por
esto de ser objetivos, sin normas que representen a la conducta estimativa y

%9 Fernandez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de persona, segunda edicion, Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Lima, 1968, pag.17.



que comportan una coaccion. Podemos desplegar aquellos elementos y
hacerlos tema, respectivamente, de la Ontologia, la Estimativa y la Logica
Juridica; mas, si queremos apreciar el derecho, “lo juridico”, tenemos que
considerarlos en su inescindible unidad, en su mutua exigencia” .

Paginas mas adelante deciamos que es asi que “se despliegan los
elementos que conforman el Derecho; elementos que se exigen mutuamente
sin confundirse y que cobran unidad en el “objeto” Derecho. Conducta, norma 'y
valor son los elementos ontologico, l6gico y estimativo del Derecho que en una
unidad integral motivan su aparicion. Y el Derecho no es ninguno de estos
elementos en forma aislada. El Derecho no es conducta, el Derecho no es
valor, el Derecho no es norma. El Derecho es la integracion de aquellos
elementos; es conducta humana en su interferencia intersubjetiva, realizando
dejando de realizar valores, representada a través de normas que son juicios
imputativos de deber ser de caracter disyuntivo” ..

Afos mas tarde, en 1992, retomabamos esta posicion al manifestar que
“el Derecho resulta asi una complejidad desde que su estructura se integra, en
dindmica interaccién unitaria’?, en un proceso sin tregua, por conductas
humanas intersubjetivas, normas y valores. El Derecho no se agota, no se
consume, en ninguna de aquellas dimensiones. Es imprescindible su
simultdnea presencia, que deriva de una reciproca exigencia, para que se
constituya, en su totalidad, la experiencia juridica, para que podamos
referirnos a “lo juridico”. Ninguna de aquellas dimensiones per se es Derecho,
pero tampoco ninguna puede soslayarse si se pretende aprehender el Derecho
como una totalidad” "3

Debemos anotar, sin embargo, que de dichas tres dimensiones, si bien
ellas se presentan simultdneamente en interaccion dinamica, la primordial es la
vida humana social, pues sin ella careceria de sentido tanto su valoracion como
su regulacion normativa. Sin vida humana social no es imaginable el derecho ™.

Es por ello que si revisamos la historia de lajusfilosofia ésta nos muestra
que los autores, a través de los siglos, han propuesto el que “alguna de tales
especificas dimensiones de lo juridico se constituya en el objeto de estudio de
la ciencia juridica”. Es por ello que, como remarcaramos en dicha obra de
1992, *“las visiones fragmentarias que ofrecen las distintas escuelas o
corrientes de pensamiento sobre el Derecho, por mas elaboradas y coherentes

0 Fernandez Sessarego, Carlos, El derecho como libertad, segunda edicién, pag. 121.

"L Fernandez Sessarego, Carlos, El derecho como libertad, segunda edicién, pag, 125.

2 En nuestras lecciones universitarias ante la perplgjidad de muchos estudiantes sobre la significacion de
la expresion “interaccion dinamica’ solemos utilizamos un ejemplo de la vida que nos ha sido Util para
que los alumnos comprendan sus alcances. Asi, a semejanza del concepto “Derecho”, aludimos al
concepto “motor” donde para que podamos designarlo como tal debe encontrarse en interaccion dindmica
de todas las piezas o0 partes que lo integran, las mismas que, por o demas, son heterogéneas. Si faltara
alguna de dichas piezas ya no nos encontrariamos frente a un “motor” sino a una simple estética
yuxtaposicion de tales piezas. En esta situacion, como es obvio, no interesa el que prescindamos de
algunadeellas.

'3 Fernandez Sessarego, Carlos, Derechoy persona, Editorial Grigley, terceraedicion, pag. 47.

En nuestro afan didactico solemos ofrecer a nuestros alumnos un ejemplo a respecto. Asi, les
proponemos que si Cain no mata a Abel no hay Derecho. Es decir, el Derecho requiere primariamente de
la presencia de conductas intersubjetivas, pues de no ser asi la valoracion o la regulacion normativa
carecerian de sentido.



que sean, no captan el fenébmeno juridico tal como discurre en la realidad de la
vida. Esas escuelas, Illamense jusnaturalismo, positivo-formalista o
sociologismo o realismo, “so6lo llegan a mostrar aspectos parciales de dicha
realidad. Ello, de hecho, impide al cientifico del Derecho obtener una respuesta
unitaria y global sobre la experiencia juridica” *°.

En el mencionado libro, Derecho y persona, analizamos extensamente
cada una de las posiciones unidimensionales antes referidas, poniendo énfasis
en sus aportes y mostrando su insuficiencia para una concepcion integral del
derecho, es decir, tal como se presenta en la experiencia.

10.- La interrogacién sobre la “ persona”

Despejada la incégnita sobre lo que es el derecho debemos referirnos
necesariamente a su creador, protagonista y destinatario, dentro del contexto
referido en los paragrafos precedentes del presente trabajo. Es decir, encontrar
la significacion del concepto persona para el derecho.

Como esta dicho, del referido tema nos ocupamos por vez primera, en
forma integral, en el libro antes citado titulado La nocién juridica de persona en
1962. Posteriormente, como también lo hemos referido, hemos vuelto sobre el
asunto en numerosos ensayos dispersos en libros y revistas a partir de 1984.

Como refiriéramos en La nocién juridica de persona’®, Recaséns Siches
tuvo el acierto metodolégico de haber formulado con precision las cuatro
preguntas que deben o pueden formularse al tratar sobre la persona. Si bien
discrepamos de algunas de las respuestas del tratadista en mencion,
consideramos oportuno sefialar cudles son tales preguntas ', para luego
proponer nuestras respuestas.

En primer lugar, el autor hispano, avecindado en América, se pregunta
sobre “qué quiere decir en términos juridicos, qué significa tener dentro de un
ordenamiento juridico la calidad de persona; qué es ser persona en Derecho”
8 Segun el autor, corresponde a la Teoria General determinar el concepto
juridico de persona con alcance general.

En segundo término Recaséns Siches se pregunta sobre “quiénes son
los entes sobre los cuales recaiga esa calificacion juridica de persona; por
ejemplo, refiriéndose a las personas individuales en Derecho, preguntarse
quiénes son los hombres a los que el Derecho concede personalidad y
refiriendose a las llamadas personas colectivas, preguntarse cuales son las
asociaciones a las que el Derecho otorga personalidad”. Segun el autor, la
respuesta a esta pregunta es tema propio de la Dogmética del Derecho
positivo.

S Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho y persona, tercera edicion, pag. 51-52.

" Fernandez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de persona, segundaedicion, pag. 27.
" Recaséns Siches, Luis, Tratado de Filosofia del Derecho, 22 edicién , pag. 260.

8 Recaséns Siches, Luis, Tratado de Filosofia del Derecho, pag, 260.



La tercera interrogante se contrae a saber tn qué consiste el ser de
esos entes a los que el Derecho otorga personalidad, cuales sean sus
dimensiones reales; verbigracia, refiriéndonos a las personas individuales,
indagar en qué consista la esencia de lo humano, sus modalidades y sus
manifestaciones; y por lo que atafie a las personas colectivas, esclarecer en
qué consista la realidad de una asociacion, de una corporaciéon, de una
fundacion”. El tema relativo al conocimiento de la naturaleza de dichos entes,
segun Recaséns, “es ajeno en sentido estricto a la consideracién juridica”. El
asunto se inscribe en el estudio del hombre, del ser humano.

En cuarto ugar, Recaséns Siches considera necesario “plantear desde
un punto de vista estimativo, de valoracion, de politica legislativa, la cuestion de
a quién el Derecho deberia conceder la personalidad; esto es lo que se hace,
por ejemplo, cuando criticamos la institucion de la esclavitud, afirmando que a
todos los hombres debe corresponder la personalidad juridica, o cuando se
pide que el Estado no admita otras personas colectivas que aquéllas que él
instituya , o cuando se postula lo contrario, esto es, que la conceda a cuantos
entes colectivos surjan espontdneamente”.

10.1.- Qué es persona para el derecho

Creemos necesario, tras la guia metodolégica trazada por Recaséns
Siches, intentar responder, desde nuestra personal perspectiva, las preguntas
certeramente por él planteadas.

A la primera pregunta sobre qué es ser persona dentro de un
ordenamiento juridico debe responderse, desde nuestro punto de vista,
expresando que “persona” es el sujeto de derecho. Sujeto de derecho, bien lo
sabemos, es el ente al cual el ordenamiento juridico positivo de cada pais le
atribuye “situaciones juridicas subjetivas”, vale decir, un plexo de derechos
subjetivos y de deberes.

Sujeto de derecho es asi, una categoria juridica formal, un puro
concepto, un centro de referencias normativas. Saber sobre cual sea su
contenido es materia de otras interrogantes y de sus respectivas respuestas. A
ellas nos referiremos de inmediato.

10.2.- Quiénes son personas

A la segunda interrogante, sobre quiénes sean los entes sobre los
cuales recaiga la calificacion de “persona”, debemos responder, siempre desde
nuestra perspectiva, que los seres humanos son los Unicos entes que, desde
la realidad de la vida, merecen dicha calificacion. Esta demas decir que se trata
de todos los seres humanos, sin excepcion, y so6lo los seres humanos con
exclusion de cualquier otro ente de la naturaleza. EI ser humano, por libre y
coexistencial, es el creador, protagonista y destinatario del derecho. Lo hemos
ya expresado en precedencia aunque vale la pena reiterarlo: el derecho es una
exigencia existencial del ser humano, en cuanto libre y coexistencial. No cabe
convivencia sin reglas de conducta.



Al respecto, no debe perderse de vista que son sujetos de derecho los
seres humanos individual o colectivamente considerados. Tradicionalmente no
habian mas sujetos de derecho que las llamadas persona “natural” y persona
“juridica”. En la actualidad, y siempre desde nuestro punto de vista, la
codificacion debe otorgar la calidad de sujeto de derecho, ademas de los
indicados, a otros dos sujetos de derecho como son el concebido o persona por
nacer y la organizacion de personas “no inscrita” o de “hecho”, como se le
viene calificando en algunas legislaciones y por la doctrina. Es decir, existen
cuatro sujetos de derecho, dos sujetos de derecho individuales, el concebido y
la persona natural, y dos sujetos de derecho colectivos, la organizacién de
personas no inscrita o de hecho y la organizacién de personas inscrita o
persona juridica. En cualquiera de ellas el ser humano es el protagonista.

El apreciar la existencia de dos nuevos sujetos de derecho se nos
presentd cuando tuvimos el encargo de redactar el proyecto de Libro Primero
del actual Cddigo civil peruano de 1984 dedicado al Derecho de las Personas.
Fue en ese momento en que comprendimos que, ademas de los dos sujetos de
derecho tradicionales, es decir, la persona natural y la persona juridica, existian
otros dos sujetos de derecho no reconocidos por los ordenamientos juridicos
positivos.

Conocemos solo dos excepciones al respecto. La primera es la del
Cadigo civil argentino de 1869 que le concede ciertos derechos al concebido -
designado por Vélez Sarsfield como “persona por nacer” - aunque sin otorgarle,
directamente y a plenitud, la calidad de sujeto de derecho, lo que es explicable
si nos atenemos a la época en que se produce tal reconocimiento siguiendo,
con acierto, la huella de Teixeira de Freitas. No obstante, el mencionado
Cdédigo, como es también comprensible por su longevidad, no reconoce la
calidad de sujeto de derecho que corresponde a la organizacion de personas
“no inscrita” no obstante que, a imagen y semejanza de la persona juridica,
actla en la realidad y realiza actos juridicos.

Cabe remarcar que la organizacion de personas “no inscrita” realiza,
como esté dicho, actos juridicos dentro del derecho comun. Ella, sin embargo y
por ello, no se beneficia con el regimen de excepcion o de privilegio derivado
del hecho formal de la inscripcion de una organizacion de personas en un
registro publico, mediante el cual se finge la creacion de un centro unitario
ideal al cual se imputan derechos y deberes. Ello supone, por consiguiente, que
ninguno de los miembros de la persona juridica es responsable de las
obligaciones que ella contrae, lo que no ocurre en el caso de la organizacion de
personas no inscrita donde existe un natural condominio sobre los bienes que
constituyen su patrimonio y son codeudores de las obligaciones contraidas.

La segunda excepcion de la que estamos informados es la del Cédigo
civil italiano de 1942 que reconoce la calidad de sujeto de derecho a las
asociaciones y a los comités “de hecho”, aunque desconoce la calidad de
sujeto de derecho que puede tener la fundacién intervivos, entre el momento en
que el o los fundadores ordenan el inicio de su actividad y el instante en que se
produce su inscripcién o su reconocimiento gubernativo, segin el caso ’°. El

9 En Italia, como es sabido, el inicio de las actividades de |as personas juridicas se produce a raiz de su
reconocimiento gubernativo, a diferencia de otras legislaciones donde ello ocurre a partir de su



mencionado Cdédigo no reconoce la calidad de sujeto de derecho que le
corresponde al concebido en su calidad de ser humano desde el instante de la
concepcion, es decir, de aquel instante en que se produce la fecundacién del
Ovulo por un espermatozoide, mediante la fusion de sus nucleos, acto que se
conoce como “singamia”, y se concluye en un lapso aproximado de 24 horas al
decir de los cientificos.

El Codigo civil peruano de 1984 admite una nueva sistematizacion del
sujeto de derecho. Considera la existencia de cuatro de ellos, dos individuales,
concebido y persona natural, y dos colectivos, organizacion de personas “no
inscrita” y organizacion de personas inscrita o persona juridica. El sujeto de
derecho, en cualquiera de dichas situaciones es, siempre y Unicamente, el ser
humano, individual o colectivamente considerado. Se trata de cuatro “maneras
de ser”, de cuatro momentos o instantes en el devenir de la vida humana.

El segundo parrafo del articulo 1° del Cddigo civil peruano reconoce la
calidad de sujeto de derecho que corresponde al concebido en cuanto ser
humano. En los articulos 124° a 126° se hace referencia a la asociacion no
inscrita; en los articulos 127° a 129° se regula la fundacion no inscrita y en los
articulos 130° a 133° se norma el comité no inscrito. La doctrina nacional no
designa mas a estas organizaciones de personas no inscritas como “de hecho”
o “irregulares”, como sucedia en precedencia, pues ellas estan, desde 1984,
reconocidas y reguladas por la ley. Dejaron, asi, de ser “de hecho” o
“irregulares”, para ser “de derecho “y “regulares”.

No obstante lo dicho en el parrafo anterior, la Ley General de
Sociedades de 1997 designa a las organizaciones de personas “no inscritas” -
en este caso a las sociedades - como “irregulares”, a pesar que la propia ley
las “regula” al reconocerlas como sujeto de derecho, es decir, al atribuirles
derechos y deberes 2. En efecto, el articulo 423° de la citada ley prescribe que:
“Es irregular la sociedad que no se ha constituido e inscrito conforme a esta ley
o la situacion de hecho que resulta de que dos o mas personas actuan de
manera manifiesta en sociedad sin haberla constituido e inscrito. En cualquier
caso una sociedad adquiere la condicion de irregular”.

Contrariamente a la tesis generalmente aceptada, nosotros no
pretendemos limitar o restringir lo que es la naturaleza de la “persona juridica”
a tan solo su elemento puramente formal, como es la creacién de un centro
unitario de imputacién de derechos y deberes de naturaleza ideal. Si bien esta
es la nota que la tipifica y determina, pues a raiz de la inscripcion formal se le
otorga un régimen de excepcién, no podemos por ello dejar de lado, cuando
nos referimos a su naturaleza, que ella estad integrada por personas, las
mismas que crearon libremente dicho centro ideal. Por lo demas, para su
creacion las personas que la integran convinieron en los valores que deberian
perseguir y, sobre todo, que ellas son las que actian en la realidad realizando

inscripcion en un registro publico. En ltalia se ha criticado tal solucion, pues ella atenta contra la libertad
de asociacion al dar injerenciaal gobierno en un acto que depende sélo de lalibertad de | as personas.

80 |a Seccién Quinta de la“ley General de Sociedades’, publicada en el diario oficial “El Peruano” con
fecha 9 de diciembre de 1997, esté dedicada a las “ sociedades irregulares’, cuando ellas adquirieron la
calidad de “regulares’ desde el reconocimiento de la organizacién de personas no inscrita como sujeto de
derecho por el Cédigo civil peruano de 1984. El peso de latradicion apabulla, amenudo, alosjuristas.



actos juridicos dentro de una dimension axiolégica 8. En la naturaleza de la
persona juridica, por consiguiente, no solo encontramos su dimension o
estructura formal, sino a las personas que la componen y los valores
perseguidos a través de una actividad en comun. El derecho, bien lo sabemos,
no se reduce a puras formas, a meros conceptos vacios de contenido. El
contenido de las normas, que son seres ideales, son las conductas humanas
intersubjetivas valiosamente consideradas.

10.3.- En qué consiste el ser de la persona

Todos los sujetos de derecho, ya sean personas por nacer, personas
nacidas o naturales o personas organizadas, con o sin inscripcibn en un
registro publico, son seres humanos, sin excepcion. Es decir que sdlo los seres
humanos, en cualquiera de sus “cuatro maneras de ser”, son sujetos de
derecho, con exclusion de cualquier otro ser de la naturaleza.

Como ha quedado demostrado, los esclavos nunca dejaron de ser
personas. Soélo se limitd, en diversa medida segun las diversas épocas
histdricas, su capacidad de ejercicio. Nunca dejaron de ser seres
ontolégicamente libres y capaces y, por consiguiente, aptos para gozar de
todos sus derechos naturales aunque la ley o la costumbre restringieran su
capacidad de ejercicio.

En su lugar hemos referido que el ser humano es una unidad
psicosomatica sustentada en su libertad. La libertad constituye el nucleo
existencial o centro espiritual del ser humano.

No compartimos la posicion de Recaséns Siches en el sentido de que “lo
gue en el Derecho funciona como persona no es la totalidad del hombre, en su
ser integro, en su plenaria realidad individual, sino una especial categoria
juridica que se adhiere a esa realidad, pero sin contenerla dentro de si” . Por
el contrario, la persona, desde nuestro punto de vista, es un concepto juridico
cuyo contenido u objeto no es un ser humano parcial sino un ser humano
plenario y viviente, integral. Un ser humano de carne y hueso, como gustaba
decir a Unamuno. Es decir, lo que funciona como persona para el derecho es la
“totalidad” del ser humano o del “hombre”.

10.4.- A quiénes el derecho deberia considerar personas

Esta ultima cuestion se refiere a quiénes el derecho positivo deberia
otorgar la categoria de persona. La respuesta, segun un sector ampliamente
mayoritario de la doctrina, corresponde a la politica legislativa.

81 Ver Fernandez Sessarego, Carlos, Naturaleza tridimensional de la persona juridica, en la revista
“Derecho”, editada por la Pontificia Universidad Catélica del Per, N° 52, Lima, abril-diciembre de 1999;
Vision tridimensional de la personajuridica en “Anales’ dela AcademiaNacional de Derechoy Ciencias
Sociales de Buenos Aires, Buenos Aires, 1995: en Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires,
vol. 56, N° 3, Buenos Aires, julio-setiembre de 1995 y en “Revista Juridica del Per(”, N° 4,Trujillo,
octubre-diciembre de 1995 y en “luris dictio”, Afio I, N°3, Lima, 1997. Ademés, ver ¢ La persona
juridica, es distinta de sus miembros ? en “Gaceta Juridica’, Tomo 50, Lima, enero de 1988 y La
irrealidad del articulo 78° del Cédigo civil, en “Gaceta Juridica”, Tomo 51, Lima, febrero de 1998.

82 Recaséns Siches, Luis, Tratado de Filosofia del Derecho, segunda edicién, pag. 262.



Desde nuestra perspectiva la pregunta dejé de tener vigencia en el
momento en el cual la doctrina abandona una concepcion puramente
formalista-positivista del derecho para asumir una vision humanista-
personalista, donde el ser humano es el centro y el eje del derecho. Si esto es
asi, cualquier respuesta que pueda suministrar la politica legislativa, si quiere
ser fiel a la realidad, no tiene otra opcién o alternativa valida que declarar que
sélo el ser humano es persona, es sujeto de derecho. Una posicion diferente
distorsionaria el sentido del derecho.

El derecho positivo no tiene otra opcion, reiteramos, que reconocer que
no hay mas personas que los seres humanos, individual o colectivamente
considerados. Es decir, las cuatro “maneras del ser” a las que hemos hecho
referencia con anterioridad. No cabe la posibilidad que la politica legislativa
concluya resucitando a Incitatus - el caballo al cual Caligula hizo Consul - como
persona o que nos recomiende que se otorgue la calidad juridica de persona al
“césped”, que supuestamente tiene el derecho a no ser hollado por el ser
humano, o al “camarén” que tendria el derecho a no ser pescado porque
tendria derecho a la vida.

En estas hipétesis referidas en el parrafo precedente, son los seres
humanos los que tienen el derecho a contar con areas verdes bien
conservadas para su esparcimiento y por razones estéticas. Y es también a los
seres humanos a los que le interesa que, para su deleite como consumidor, no
se extinga el camardn a consecuencia de una pesca incontrolada.

En sintesis, persona es el sujeto de derecho. Sujeto de derecho que no
es otro que el ser humano, individual o colectivamente considerado. Ser
humano cuya naturaleza es ser una unidad psicosomatica sustentada en su
libertad. Ninguna politica legislativa deberia contrariar esta realidad ya que ello
tendria como consecuencia el desnaturalizar el sentido del derecho para la vida
humana. Es decir, del derecho creado, como exigencia existencial, por seres
humanos libres y coexistenciales, que requieren de normas juridicas,
valiosamente concebidas, que le permitan realizar su personal proyecto de vida
dentro del bien comun.



