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LOS DERECHOS PERSONALISIMOS

“No somos, ciertamente, nosotros los primeros que hemos experimentado, en la historia de la humanidad, el odioso lenguaje y el intolerable atropello del despotismo político. Pero somos nosotros quienes, salidos recientemente del último de tales experimentos y todavía enredados en la pavorosa herencia de su trágico epílogo, sentimos más en lo vivo su dentellada cruel, en el espíritu y en la carne: nosotros, por consiguiente, somos quienes debemos sacar de él las conclusiones y ponernos a la búsqueda de una puerta de escape”.

Barbero, Sistema de derecho privado, t. I, p. 3. 

Derechos Personalísimos. I. Génesis histórica. II. Concepto. III. Clasificación. IV. Jerarquía de derechos. V. Sanciones y medios de defensa de los derechos personalísimos. VI. La Constitución y los Tratados Internacionales. VII. El ordenamiento internacional. VIII. Comunidad Europea y Derecho Comunitario. 

I. Génesis histórica.

La protección de la persona individual tiene sus orígenes en el feudalismo y su filosofía de vida de esa época, con obras como “Tractatus de potestates inseipsum de Baltasar Gómez (1609), “De jure hominis in se ipsum” de Samuel Stryck (1675), las famosas obras de John Locke, Samuel Pufendorf y Juan Cristian Wolf, quienes en el siglo XVII expresaron la primacía de los derechos innatos, inseparables del hombre, a través de la frase, potestad sobre sí mismo, derechos sobre sí mismo. 

También es cierto que con la Revolución Francesa, el derecho privado en su concepción moderna tuvo un sesgo más patrimonial, alejándose de su orientación personalista. La “Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano” que tuvo su origen con aquel movimiento filosófico, apartó de las miras de los juristas sus perfiles jusprivatistas, se pensó que todo estaba dicho en las normas pertenecientes al ámbito público, vaciándose de esta forma al derecho privado de reglas que tutelen a la persona. Tanto es así, que prestigiosos tratadistas siguiendo estas perspectivas, sostenían que no hay derechos subjetivos privados de la personalidad o personalísimos, puesto que los principios y garantías constitucionales y las reglas penales eran suficiente protección ante cualquier daño o violación a tales derechos. 

Ejemplos de este momento histórico lo encontramos con nuestro Código Civil, el de Brasil, Chile , el proyecto de código civil español de 1851, por enunciar algunos, los cuales carecían de enunciaciones referentes a la persona, imbuidos en el paradigma jurídico que sostenía que aquél no era el terreno propio de la tutela de la persona, como sujeto del señorío personal, sino que bastaba con las declaraciones, principios y garantías constitucionales. Por tal motivo la mayoría de las constituciones creadas durante el siglo XIX tenían como constante la enunciación de los derechos de las personas, a saber: a) la libertad individual, b) la igualdad, c) el hábeas corpus, d) la libertad de pensamiento, e) la libertad de conciencia, f) la libertad de profesión, g) la libertad de asociación, h) libertad de enseñanza, i) el derecho a peticionar, j) el derecho a aprender, etc. 

Ya durante el siglo XX se produce un movimiento constituyente que produce  una renovación impuesta por los tiempos, sin que ello  implique una reglamentación de derechos.

En nuestro sistema jurídico nuestra Carta Magna constituye el primer sustento de los derechos a la personalidad, lo que trae aparejado dos consecuencias: la primera, que la ley contraria al texto o al principio será inconstitucional, y así conforme al sistema jurídico argentino deberá ser declarada por los jueces si es pedido por alguna de las partes, y la segunda, que el juez debe interpretar los textos dándoles el sentido más acorde con la Constitución. 

Existen pocos órdenes jurídicos que hayan recepcionado  los principios y declaraciones inherentes a los derechos de la personalidad en sus códigos civiles. En la legislación argentina actual las normas están dispersas, pues más allá de los preceptos constitucionales ya mencionados que importan una tutela puramente genérica, los derechos personalísimos se encuentran protegidos por leyes especiales, ya sean nacionales o provinciales, lo cual da origen a una legislación asistemática y desconectada. 

Tal dispersión es negativa, porque: a) no presenta la ordenadora fuerza metodológica, y b) se obstaculiza una verdadera tutela de esos bienes y derecho: la enseñanza y su difusión certera, eficaz, que invite a desarrollar las defensas del particular lesionado. La docencia se vuelve difícil y el pueblo vive en la ignorancia de sus derechos y de sus fuerzas, cuando los mismos abogados no especialistas se abstienen ante la maraña desordenada de leyes, decretos o interpretaciones dispares, que muchas veces se desconocen sin rubor
. 

En la actualidad los derechos personalísimos son considerados como una defensa de reconocida trascendencia frente a los avances de la biogenética, la biotecnología, la cibernética, etc. Resulta evidente que afecta cuestiones amplísimas y fundamentales, que solo pueden resolverse a través de un debate científico, una noción exacta de la personalidad jurídica y sus presupuestos psicológicos, y un análisis profundo de las relaciones entre moral y derecho, tarea que generalmente es llevada a adelante por la filosofía del derecho, disciplina que no puede abarcar toda la cuestión, pero la toca siempre al flanco y puede marcar el signo de su desenvolvimiento
.

En honor a la verdad, no existe rama jurídica que no tenga contactos con la personalidad y en especial hoy en día, cuya trascendencia se extiende al ámbito del derecho internacional. Es así que surgen estructuras nuevas que requieren una óptica antes desconocida, ejemplo de ello, los crímenes de guerra, las acciones criminales contrarias al derecho de la guerra cometidas por orden del Estado enemigo
.

En este contexto parece ser que el derecho civil es la rama más apropiada para llenar las lagunas, hacer un tratamiento íntegro y darle sentido universal, con base filosófica.

II. Concepto.

El rol que juega los derechos personalísimos es el de preservar la dignidad del hombre,  conciliando los intereses comunes y particulares, para ello será necesario que cumpla la función de nivelar los límites de las desigualdades jurídicas, resguardando una base cierta a todo ser humano.  Si bien es cierto que el ámbito jurídico del hombre depende de la distinta posición que éste ocupe con relación al derecho, existe un nivel de igualdad, producto de los valores connaturales del ser humano. Los derechos personalísimos conforma ese mínimo que no acepta distinciones ni excepciones, base que parifica a todos por el hecho de ser personas. 

Hasta aquí hemos hablado de derechos personalísimos, personalidad, persona, hombre, sin establecer el sentido jurídico de la voz “persona”, representada por la unión de un contenido (hombre) y una forma cualitativa (personalidad) que el derecho le atribuye. Existe entonces una dualidad de elementos en la palabra persona: el hombre con la aptitud que el derecho regula, se desarrolla de modo característico para satisfacer necesidades de su naturaleza social. 

Nuestro Código Civil define a la “persona” en su art. 30: “Son personas todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones”. No dice “todos los hombres”, pero la referencia se salva al requerirse signos característicos de humanidad para las personas de existencia visible (art. 51). La terminología utilizada en el art. 30 es amplia, ya que abarca a todas las personas, tanto físicas como ideales. 

Cifuentes propone la siguiente definición: persona es la realidad-hombre conceptualizada de un modo específicamente jurídico, esto debido a que la ciencia jurídica tiene su propia dimensión con sus propias finalidades, por lo que no debe confundirse, aunque tome mucho de ellas, con la psicología, la moral, la filosofía no jurídica, la teología, la anatomía, la antropología, la medicina y en general, cualquier otra investigación sobre el ser humano. Por eso resulta ambiguo y no científico sostener que la persona para el derecho es el hombre, existen tres razones: a) etimológica: la palabra “persona” se remonta a Grecia y Roma, cuyos términos identificaban a la máscara o caretas que se utilizaban como manifestación histriónica; b) histórica: no siempre fue el hombre titular de derechos, ejemplo de ello lo encontramos con los esclavos o los muertos civiles; y c) actuales: hay personas titulares de derechos y deberes que no son hombres propiamente dichos, sino producto de sus asociaciones
.

En tanto que la “personalidad” es uno de los elementos de la unión que encierra el concepto de persona: la cualidad jurídico-formal, el hombre como sustrato y los derechos y obligaciones contenidos en la norma como poder jurídico, es la personalidad. Personalidad sin hombre no es más que regla objetiva, y hombre sin personalidad, cosa o esclavo. 

En cuanto al análisis de la naturaleza jurídica de los derechos personalísimos, no existen dudas para sostener que son verdaderos derechos subjetivos, en tanto que éstos se caracterizan por ser la facultad o prerrogativa que tiene el titular de tales derechos de exigir un especial comportamiento, hecho u omisión, con respecto a su propia vida, cuerpo y libertad a una persona determinada o a las personas en general.

Existen medios jurídicos de defensa contra la violación de estos derechos.  Es así que el titular de tales derechos decide si emplear sus energías físicas e intelectuales o artísticas; donar la sangre al banco hospitalario, permitir que lo operen quirúrgicamente, que le inyecten un suero, le saquen un órgano y le trasplanten otro; publicar intimidades, aceptar la intromisión de terceros en su ámbito privado, revelar sus secretos. Pero, también decide impedir los actos que no haya acordado, aceptado o conformado. Del libre querer ha de producir las fuerzas y medios jurídicos en la defensa preventiva y sancionatoria de dichas esferas suyas. Dice sí o dice no al cirujano; sí o no al periodista; al fotógrafo; calla o combate la difamación. Esfera evidentemente de señorío que se sujeta a una voluntad soberana y que la norma objetiva reconoce, resguarda y regula
. 

Si el concepto de derecho subjetivo supone un poder al que el ordenamiento jurídico concede cierta autonomía, no puede negarse la posibilidad técnica de que sean objetivados por el derecho, separándolos y destacándolos de la personalidad determinados atributos suyos, que son elevados a bienes jurídicos y consiguientemente a objetos de derecho, protegidos con una especificación civil
. Podría afirmarse entonces que el objeto de los derechos personalísimos son las manifestaciones ya sean físicas o espirituales de las personas, próximas al sujeto pero que no se identifican con la persona misma, las cuales se encuentran elevadas al rango de bienes jurídicos. Parafraseando al filósofo Marcel, se podría enunciar el siguiente ejemplo, “yo soy mi cuerpo” y, sin embargo, “yo no soy mi cuerpo (llámese órgano)”. 

Los derechos personalísimos tienen determinadas características que los diferencian de otros derechos subjetivos (reales, creditorios, de familia, etc.) como ser: son innatos, es decir que son connaturales del sujeto mismo; vitalicios, de ahí que acompañen la vida humana sin faltar en ningún instante; necesarios, no pueden faltar porque nacen con la persona y la acompañan de por vida. Estos tres caracteres tienen correlatividad absoluta, son la trilogía primera y principal para caracterizarlos. Además  de los ya citados podríamos enunciar a los siguientes: esenciales, esta característica resulta como consecuencia de representar un mínimo imprescindible para la configuración jurídica de la persona, porque tienen por objeto los bienes más elevados susceptibles de señorío jurídico; el objeto es interior, son las manifestaciones inseparables de la persona, lo que no quita que tenga muchas veces apoyo en bienes exteriores para subsistir, a modo de ejemplo podríamos decir que sin una cierta cultura, fama o relaciones con lo circundante, el honor disminuye; inherente, relativo a la unión inescindible del objeto con el sujeto; extrapatrimoniales, no son apreciables monetariamente; relativamente indisponible, es decir que no es posible determinar un nuevo destino en el derecho, incidir en él de cualquier manera y, menos, pasarlo a otra persona, aunque solo bajo un criterio relativo, veámoslo a través de un ejemplo, un sujeto no es cambiable debido a su nexo orgánico, pero sí es posible el cambio de parte de su cuerpo, gracias a los injertos y los trasplantes.   Absolutos, oponibles erga omnes, de modo que están protegidos contra cualquier ataque; privados, al considerar solo el especial aspecto de las interferencias interindividuales, o sea, de los particulares entre sí, y no aquélla con la persona jurídica del Estado; y la última característica son autónomos, como conclusión de todas las demás connotaciones que ubica a los derechos personalísimos como una figura particular no identificable con otros derechos subjetivos.

La denominación de derechos “personalísimos” tiene directa relación con la persona, porque son derechos que se dirigen a sus propias manifestaciones que califica la esencia personal, para nada pecuniaria. 

Con todos estos elementos, ahora sí es posible adoptar la formula elaborada por el maestro Cifuentes, para definir estos derechos de peculiar estructura: son los “derechos subjetivos privados, innatos y vitalicios que tienen por objeto manifestaciones interiores de la persona y que, por ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en forma absoluta y radical”. 

III. Clasificación. 

Numerosos autores se enrolan en un criterio unitario como expresión técnica para clasificar a los derechos personalísimos, ellos sostienen que en todos los casos, el individuo pretende el reconocimiento de su individualidad, y como consecuencia de ello existe un solo derecho sobre el propio cuerpo, el cual comprende un goce amplio, verdadero y notable, el de vivir privadamente. Lo sorprendente es que a pesar de hablar de la singularidad como concepto abarcador, se mencionan una pluralidad de derechos, lo que produce un defecto de lógica. 

Actualmente prevalece un criterio pluralista en cuanto a la existencia de distintos derechos personalísimos, aunque todos ellos referidos a una sola persona. El sistema plural permite identificar en forma concreta el objeto y el contenido de estos derechos al especificar que no es la personalidad, el hombre ni la persona el bien protegido, sino las diversas facetas de la persona que, por su origen  tienen una trayectoria común, determinable con mayor exactitud. 

En este orden de ideas se encuentra el Dr. Cifuentes, quien propone una división tripartita, agrupadas conforme a sus similitudes o afinidades más o menos estrecha a un núcleo, que se compone de la integridad física, la libertad y la integridad espiritual.
En la integridad física se encuentran incluidos los derechos que permiten a la persona vivir dignamente, disponer sobre su propio cuerpo, desarrollarlo, aprovecharlo y defenderlo, entre ellos el derecho a la salud, a donar o ser receptor de órganos como resultado de trasplantes o implantes, a la procreación, a disponer el destino del cadáver, etc. 

La libertad, en su ámbito privado, tiene innumerables derivaciones, a saber, la libertad de pensamiento, de expresión, de información, de locomoción, de asociación, religiosa,  etc. 

Mientras que la integridad espiritual, abarca al honor, la privacidad o intimidad, la imagen, la identidad, el secreto, la dignidad, 

IV. Jerarquía de derechos.

Ekmekdjian sostiene, que los derechos protegen valores, antes que intereses. El derecho es un medio de brindar cobertura jurídica a un valor, que es un fin en sí mismo. De allí que exista una jerarquía de derechos, de acuerdo a la ubicación que tenga en la escala axiológica el valor que cada uno de ellos está destinado a proteger 
. 

Según Ekmekdjian los derechos personales tienen jerarquía superior a los patrimoniales, e incluso dentro de los personales, deben distinguirse los “derechos personalísimos” privativos de la persona física, como son: el derecho a la vida, a la salud, ala integridad física, a la dignidad y respeto, etc., de los restantes derechos de contenido no patrimonial. Los primeros están en una relación jerárquica superior a los segundos. Siguiendo con esta jerarquización de derechos, veremos que entre los derechos personalísimos existe un orden de prelación, puesto que nadie puede ser privado del derecho a la dignidad, ni siquiera el criminal más feroz. Sin embargo a una persona puede exigírsele el sacrificio de su vida para defender la Patria (art. 21 CN) o privársele de ella como castigo de un delito grave (el homicidio calificado, en el anterior Código Penal, estaba penado con la muerte, arts. 559, 560 y 690 de Cód. de Proced. en materia penal, para la Capital Federal y la justicia federal)
.

Sin embargo la jurisprudencia y la doctrina mayoritarias sostienen que todos los derechos civiles reconocidos por la Constitución, tienen igual jerarquía y que la interpretación debe armonizarlos cuando aparecen contraponiéndose.

Esta igualdad de jerarquía de los valores y derechos tiene su origen en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, los cuales desde 1994 tienen rango constitucional y de las leyes dictadas en su consecuencia por el Congreso. La jurisprudencia ha dado cuenta de ello, por ejemplo en la negativa de Marcelo Bahamondez a recibir una transfusión de sangre, obrando con pleno discernimiento y alegando motivos religiosos
 o más recientemente cuando la Corte Suprema tuvo que decidir entre dos  derechos: a la vida, autorizando o no la inducción del parto de un feto anencefálico sin posibilidad de vida extrauterina y el derecho a la salud integral de la madre y de toda su familia. Respecto de la existencia de intereses jurídicos en crisis, la Corte se hizo cargo de la complejidad del problema, al enfatizar que se trataba de una cuestión de dificultosa mediación, "en el que intervienen bienes e intereses jurídicos de diversa índole y puestos en crisis con diversidad, como la vida del feto, la integridad física de la mujer, y su propia autodeterminación..."
.

V. Sanciones y medios de defensa de los derechos personalísimos.

El orden jurídico provee al sujeto, victima de la conculcación de algún derecho personalísimo, la posibilidad de hacer valer su defensa, mediante la sanción y reparación de las consecuencias dañosas. Los medios de protección se pueden clasificar en: la indemnización pecuniaria de los daños y perjuicios (que importa una obligación de dar), la reposición en especie o in natura (que conlleva una obligación de hacer, pero también puede ser un no hacer o un dar) y la faz preventiva que podrá tomar la forma de supresión o eliminación del ataque, o la prevención ante la amenaza concreta de un daño.

La indemnización pecuniaria comprende a los daños materiales y morales. La doctrina del daño moral, también llamado “precio del dolor”, encuentra aquí su principal cauce. Son lesiones que naturalmente producen un agravio moral como consecuencia de las características de los bienes que están en juego. Pueden ocasionar también uno personal cuando hieren la satisfacción del estado físico, y llegar al daño material, que comprende el emergente, gastos, el lucro cesante, utilidades dejadas de percibir, y los futuros sobrevinientes, tal como la incapacidad.  Hay también un año patrimonial indirecto por la repercusión económica del desmedro o alteración sufridos (art. 1069 CC). Pero, es muy cierto que el agravio moral encuentra, en los bienes objeto de los derechos personalísimos, su verdadera expansión y fuente
. 

La Reforma del año 1968 introduce el segundo medio de protección, la reposición es especie o in natura al modificar el art. 1083 de la siguiente forma: “El resarcimiento de daños consistirá en la reposición de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnización se fijará en dinero. También podrá el damnificado optar por la indemnización en dinero”. Entre las distintas formas de reposición podemos enunciar las siguientes: a) la publicidad de la sentencia condenatoria, pues satisface la paz interior de la persona atribulada por esos delitos al honor; la retractación, es el público reconocimiento de la falta cometida injustamente, un arrepentimiento que asimismo da satisfacción al espíritu del dañado, y c) la rectificación y respuesta, que permiten revelar la información verdadera y proclamar públicamente que el acto es lesivo, dando cuenta del agravio injusto, hay desagravio justo
.

Generalmente ésta última forma de reposición, la de respuesta, es denominada “derecho a réplica”, en realidad con éste medio lo que se intenta no es de replicar o contradecir ideas o criterios sino desagraviar, rectificar la difusión de situaciones, hechos erróneos que afectan la integridad espiritual de una persona. En la causa “Ekmekdjian c/Sofovich” fue un tema propio de la réplica u opinión religiosa, al tener relación con un programa de televisión que se consideró contrario a la fe y ofensivo para los católicos. En ese caso no hubo ataque personal al honor concreto ni a la identidad específica del sujeto actor, sino un criterio denostante de la imagen religiosa e histórica, lo que es materia referida a los conceptos, sentimientos y criterios  de la comunidad
. 

En cuanto al último medio de protección, la faz preventiva, comenzaremos por enunciar aquellas medidas o acciones de abstención, que tienden a hacer cesar los efectos del ataque a un derecho personalísimo que pudieran continuar. El art. 1071 bis del Código Civil recoge este tipo de medidas, cuando previene “será obligado a cesar en tales actividadaes, si antes no hubieren cesado”, no puede discutirse el carácter objetivo de la eliminación del ataque comenzado, habilitando la petición de que se abstenga su estado continuo y latente, sin siquiera poder probarse la culpa de un tercero, el caso fortuito o de la propia víctima que no dio su consentimiento, pero produjo la posibilidad de la injerencia ofensiva. 

Otra forma de producir la cesación del daño es la legítima defensa, a través de la aplicación de la fuerza y el rechazo, para conservar derechos propios y ajenos que peligran y no es posible convocar la ayuda oportuna de la autoridad, sin traspasar obviamente la racional proporción de los medios empleados para impedirla o repelerla. 

El derecho procesal a su vez contempla otros medios de protección, conocidas como acciones inhibitorias, un ejemplo lo encontramos en el  proceso sumarísimo cuando se reclama contra un acto u omisión de un particular que, en forma actual, inminente, lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta algún derecho o garantía explícita o implícitamente reconocida por la Constitución Nacional (art. 321, inc. 1° CPCCN). Es una medida tendiente a evitar que una amenaza de daño que pronto habrá de suceder se haga efectivo, cuando el agravio proviene de un particular. 

La ley 16.986 consagra la “acción de amparo” de origen pretoriana, restringiendo su ámbito de aplicación a los actos y omisiones de autoridad pública, aunque dicha restricción ha quedado sin efecto, frente al art. 43 de la Constitución Nacional reformada en año 1994, que permite declarar por la vía del amparo la inconstitucionalidad de las leyes, cuando por ellas se lesionen derechos personales y personalísimos, de carácter individual como colectivo, incluyendo de éste modo a los intereses difusos (derechos de cuarta generación). 

La reforma constitucional incorporó dentro del art. 43, párrafo tercero, aunque sin darle nombre, al hábeas data, al disponer que “Toda persona podrá interponer esta acción para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y su finalidad, que consten en registros o bancos de datos públicos, o los privados destinados a proveer informes y en caso de falsedad o discriminación, para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de aquéllos. No podrá afectarse el secreto de las fuentes de información periodística”. 
Esta serie de medidas protectorias culmina con la adopción de una serie de medidas precautorias, de discrecional utilización por el juez, siempre y cuando se cumplan con los requisitos procesales, a saber: la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y la contracautela. Por otro lado, tiene un carácter provisional, puesto que se  supeditará el mantenimiento de la medida judicial, al tiempo del proceso correspondiente y al resultado posterior. 

Tanto la doctrina procesal como la jurisprudencia han dado alumbramiento a la medida autosatisfactiva, a fin de dar herramientas verdaderamente nuevas para resolver eficientemente las necesidades humanas cuando las antiguas no resultan suficientes. El XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal que tuvo lugar en Corrientes durante el mes de agosto de 1997, expresó las siguientes conclusiones con respecto a esta nueva herramienta procesal: “Resulta imperioso reformular la teoría cautelar ortodoxa, dándose así cabida lega a los proceso urgentes y a la llamada medida autosatisfactiva. La medida asutosatisfactiva es una solución urgente no cautelar, despachable in extremis, que procura aportar una respuesta jurisdiccional adecuada a una situación que reclama una pronta y expedita intervención del órgano judicial. Posee la característica de que su vigencia y mantenimiento no depende de la interposición coetánea o ulterior de una pretensión principal. Su dictado está sujeto a los siguientes requisitos: concurrencia de una situación de urgencia, fuerte probabilidad de que el derecho material del postulante sea atendible; quedando la exigibilidad de la contracautela sujeta al prudente arbitrio judicial. Hasta tanto se regule legalmente la medida autosatisfactiva puede fundamentarse su dictado en la potestad cautelar genérica o en una válida interpretación analógica extensiva de las disposiciones legales que expresamente disciplinan diversos supuestos que pueden calificarse como medidas autosatisfactivas”.

Como puede observarse existe una gran variedad de medios que pueden ser aplicados ante la amenaza o daño concreto a un derecho personalísimo a fin de sancionar la violación y reparar sus consecuencias. 

VI. Comunidad Europea y Derecho Comunitario. 

Desde los inicios de la Comunidad Europea ha existido una tradición en favor de la protección y reconocimiento del respeto de los derechos personalísimos a través de las decisiones que adoptaban las instituciones comunitarias. En este sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas desempeñó un papel fundamental reconociendo durante los años 70 la importancia jurídica y destacando el respeto de dichos derechos como principios inspiradores de las actuaciones de las Comunidades. La Unión Europea ha ido creando progresivamente una identidad propia con miras a la promoción del respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales conforme se ha ido avanzando en el proceso de integración europea. El Preámbulo del Acta Única Europea recoge por primera vez la protección y la promoción de la democracia y de estos derechos universales. Durante los años 90, el respeto de los derechos humanos se ha consolidado dentro de los diferentes ámbitos de las políticas exteriores comunitarias. En este sentido, la Declaración del Consejo Europeo de Luxemburgo de 1991 ya lo identifica como un elemento más dentro del conjunto de actuaciones del Consejo en el marco de la política exterior europea. Otro paso importante en la incorporación de los derechos humanos al ordenamiento jurídico europeo, lo marca el Tratado de Ámsterdam, estableciendo en su art.6 que la UE " se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales y Estado de Derecho”. Por lo tanto, actualmente la acción exterior de la Unión Europea en materia de derechos humanos se sustenta en la Declaración Universal de los Derechos Humanos y los respectivos Protocolos relativos a los derechos civiles y políticos así como a los derechos económicos, sociales y culturales. El reconocimiento del papel clave que desempeñan los derechos humanos en el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacional han permitido que éstos constituyan hoy en día un eje fundamental en la actuación exterior de las Comunidades. Tanto el Consejo, como la Comisión y el Parlamento Europeo han intensificado su actividad en favor de la protección de los derechos humanos en su política exterior con el objetivo de acrecentar la consistencia y efectividad de la postura de la UE en esta materia. Para poder llevar a cabo su actuación, las Comunidades disponen de diferentes instrumentos entre los que cabe destacar la Iniciativa Europea para la Democracia y los Derechos Humanos, así como las Acciones Comunes y las Estrategias adoptadas con el objetivo de ayudar a promover el respeto de los derechos humanos en países terceros, también se incluyen cláusulas sobre respeto de los derechos humanos en todo acuerdo celebrado con un país no comunitario. 
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 1.- Un antiguo  problema que se replantea en nuestros días
Un problema que a nuestro parecer ha complicado modernamente la comprensión de lo que es la “persona”  para el derecho es el de la sistemática confusión producida entre este concepto y el de “personalidad”. Estimamos que históricamente ha faltado un pulcro deslinde conceptual entre ambas nociones, así como entre la de “personalidad” y la de “capacidad jurídica”. Cabe recordar a este propósito que con el término “personalidad” se alude, indistintamente, tanto a la “persona”, que es un ser, como a la “capacidad”, que es un atributo inherente a la persona. Es evidente que dicha ausencia de claridad en el deslinde entre tales nociones ha conducido a la disciplina o ciencia jurídica a una innecesaria como peligrosa confusión en asuntos donde, por su básica importancia, debería haber imperado la mayor y más nítida asepsia o pulcritud conceptual. Ello, no se ha producido totalmente y el enmarañamiento conceptual predomina en ciertos sectores de la doctrina jurídica.

A la confusión señalada en precedencia debemos añadir aquella que surge entre los conceptos de “sujeto de derecho” y de “persona”. Durante un extenso período de tiempo ambas nociones se han considerado equivalentes. No existía otro sujeto de derecho que la persona. En los últimos tiempos se ha hecho indispensable, como se referirá más adelante, distinguir ambos conceptos. El “sujeto de derecho” es el ente al cual se imputan de situaciones jurídicas subjetivas (1). Tradicionalmente estos entes eran sólo las personas “naturales” y las personas “jurídicas”. El Código civil peruano de 1984 ha puesto de manifiesto que en el derecho existen hasta cuatro “sujetos de derecho”. En efecto, a los antes mencionados deben agregarse tanto el “concebido” como la “organización de personas no inscrita”.

Los juristas, vale la pena recordarlo, están obligados a perseguir la verdad jurídica, que no es otra cosa que la plena coincidencia entre el concepto y el ente mencionado por aquél. Es decir, saber, por ejemplo, a qué entes aludimos con los conceptos de “persona”, “personalidad”, “capacidad” y “sujeto de derecho”. ¿Se trata de un mismo ente o, por el contrario, son entes diferentes? Esta sería la pregunta que deberíamos esforzarnos por responder fundadamente pues no es lo mismo, por ejemplo, utilizar el concepto “árbol” para designar, indistintamente, a tres diversos entes como son un árbol, un caballo y una silla. Ciertamente que, en este caso, nadie dudaría a que ente designamos con el concepto “árbol”. Los juristas no deberíamos ahorrar esfuerzos analíticos, tanto filosóficos como dogmáticos, para que un problema semejante no ocurra - o siga ocurriendo - tratándose de los conceptos cuyo significado nos preocupa y a los cuales venimos refiriéndonos. Es decir, y en otros términos, los juristas no deberían, por inercia, contribuir a enmarañar desaprensivamente la compleja selva de conceptos o categorías jurídicas que constituyen el fundamento de nuestra disciplina.

No escapa a nuestro conocimiento que, como anota Recaséns Siches con razón, la confusión existente en cuanto al concepto “persona” para el derecho “ha embarullado de modo lamentable el pensamiento jurídico durante siglos”(2). Fue esta confusión, que nos impedía avanzar como estudiantes en la espesura del bosque del derecho, la que nos movió, en primera instancia, a profundizar la materia. Fruto de este intento fue el libro La noción jurídica de persona que editara la Universidad Nacional Mayor de San Marcos en 1962. En sus páginas dimos cuenta de la existencia del problema, de la exigencia por resolverlo y de las opiniones vertidas al respecto (3) .

2.- Trascendencia del tema

El esclarecer la noción jurídica de “persona” se nos presenta como un problema fundamental del derecho. Ello es indiscutible. Así lo reconocía León Barandiarán, en 1962, al decir que “la calificación del ente humano sub species juris, es tema fundamental de la ciencia jurídica”. Afirmaba a este propósito que “es su tema central”. De donde concluía que, “por eso, continuamente es necesario recapacitar en él, e ir considerando y reconsiderando los complejos asuntos que se ofrecen dentro de la unidad del tema”(4). Este breve artículo cumple con seguir el atinado consejo del maestro de toda la vida al volver, una vez, sobre la materia.

La opinión de León Barandiarán sobre la trascendencia del concepto “persona” es compartida por todos los juristas o, al menos, por la inmensa mayoría de ellos. Por nuestra parte, no conocemos excepción alguna. En la Argentina, en 1947, dentro de la misma línea de pensamiento, Ramón M. Alsina sostenía 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 evolución humana lo pone de manifiesto” (5). En igual sentido se pronuncian juristas de diversas latitudes y épocas, ya sea en España, Francia, Alemania, entre otros. En el primero de estos países el tratadista José Castán Tobeñas (6) sostiene que “el hombre es el centro del derecho”, mientras que Ennecerus, en Alemania, considera que la persona “constituye la condición previa de todos los derechos”. Saleilles, en Francia, afirma que el concepto de persona hace cuestionables todos los problemas relativos al fundamento del Derecho (7).

Los problemas que se presentaban para desentrañar una única noción de “persona” nos movieron a sostener en 1962 que “es pues confusión de siglos la que existe en torno a la persona. Ello demuestra que el tema es arduo, asaz difícil. Y, sobre todo, que sigue siendo problema” (8). Cuarenta años después que hiciéramos esta afirmación pareciera que cierto sector de la doctrina se empeña en mantener la confusión conceptual advertida impidiendo, de este modo, obtener la pulcritud conceptual que venimos reclamando desde siempre.

El tema, en realidad, nos interesó aún antes de 1962, año que publicáramos nuestro antes citado libro. Desde que ingresamos a la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en un ya lejano año de 1945 del siglo XX, nos enfrentamos con el “problema” de desentrañar el concepto de “persona”, tan llevado y tan traído por la doctrina y la jurisprudencia comparada de aquella época. En aquel tiempo, no llegábamos a comprender cuál era la distinción - si la hubiere - entre las  nociones antes señaladas. Nos preguntábamos, por ello, con natural perplejidad, si era correcto emplear dichos conceptos, tal como se solía hacer por la doctrina, como equivalentes. Es decir, si era lo mismo “persona” que “personalidad” así como si igual confusión existía entre “personalidad” y “capacidad”. Finalmente, inquiríamos con frecuencia y en permanente soliloquio, si los derechos subjetivos se atribuyen a la “persona” o, como se sostenía en aquella época, a la “personalidad”.

 No obtuvimos, pese a los esfuerzos desplegados, una respuesta clara que, como estudiantes del primer año de Facultad, despejara nuestra inquietud por deslindar los contenidos y significados de dichos conceptos con los que nos tropezamos el primer día de nuestro ingreso a Derecho. Fue, por ello, que comenzamos a reflexionar sobre ellos en busca de una respuesta a una exigencia personal por lograr la tan ansiada claridad conceptual (9). No obstante, por razones metodológicas, nos vimos forzados a reflexionar primero sobre el significado del concepto “derecho”, ya que sobre el mismo encontramos también hasta por lo menos tres posiciones divergentes. Así lo anotábamos en 1962 al dejar constancia que “otra circunstancia que indudablemente ha contribuido a confundir la materia relativa a la persona es el que los propios jusfilósofos y juristas no se han puesto aún de acuerdo sobre una concepción única de lo que sea esto que se llama Derecho” (10). Fue así que nuestra tesis de Bachiller en Derecho (11) la dedicamos a reflexionar sobre el objeto “derecho” para luego, en la de Doctor en Derecho, ocuparnos del concepto “persona” (12).

En los últimos años nuestra inquietud se acrecentó, pues consideramos que habían muchos más conceptos que los hasta ahora mencionados, que requerían ser confrontados y revisados para deslindar sus fronteras e ir precisando, hasta donde ello es posible, nociones que pudieran ser compartidas por un cada vez mayor sector de la doctrina. Así, la mencionada revisión se ha producido paulatinamente en cuanto a los conceptos de ser humano, persona, hombre, personalidad, individuo, capacidad, sujeto de derecho para encontrar sus coincidencias o sus divergencias. En un reciente trabajo volvemos sobre el tema (13). 

3.- La misma inquietud, medio siglo después

El lector se preguntará, probablemente,  ¿por qué nos referimos ahora, en el umbral de un nuevo siglo, una vez más, al tema que nos ocupa desde antaño y que para nosotros ya lo teníamos resuelto? El elemento desencadenante para producir estas breves cuartillas de repensamiento de la cuestión se explica por la lectura que hicimos, no hace mucho tiempo atrás, del interesante y valioso libro de la profesora Ma. Dolores Vila-Coro titulado Introducción a la Biojurídica. Nos llamó la atención que en este sugerente libro, editado en Madrid en 1995 por la Universidad Complutense, se planteara, a la vuelta de más de medio siglo de distancia de nuestra juvenil perplejidad, la misma inquietud y la misma pregunta que nos asaltara de estudiantes y que tratáramos de responder en nuestro libro de 1962, denominado La noción jurídica de persona. 

Creíamos que el tema relativo a los alcances del concepto de “persona” para el derecho había quedado zanjado. Pero, la propuesta de la profesora Vila-Coro nos hizo pensar que no era así y que deberíamos recordar la sabia recomendación - antes referida - que José León Barandiarán, formulara en el Prólogo de nuestro libro de 1962 sobre La noción jurídica de persona. El maestro, como lo hemos anotado en precedencia, opinaba - ahora lo comprendemos mejor - que, en cuanto al concepto de persona, es necesario recapacitar continuamente en él, e ir considerando y reconsiderando los complejos asuntos que el tema nos plantea. Cuando el maestro dejó sentado dicho punto de vista no tenía en mente, como tampoco nosotros que a la vuelta de algo más de dos décadas tendríamos que repensar la relación entre “sujeto de derecho” y de “persona”, reto que tuviéramos que afrontar cuando elaboramos el Código civil de 1984.

4.- El concebido ¿ es sujeto de derecho ?

La profesora Vila-Coro, en su citado libro, a propósito del nasciturus, sostiene que, pese a las “doctrinas filosóficas dispares” que han intentado fundamentar o negar sus derechos, los avances de la Biología y la Medicina “permiten actualmente conocer cuándo comienza la vida propiamente humana y determinar precozmente su existencia”. Luego de esta comprobación, afirma que este “importante testimonio requiere que sean revisadas nociones tales como sujeto de derecho, personalidad y capacidad jurídica” (14). Es decir, la profesora Vila-Coro recae en la misma preocupación que, hace muchos años atrás, nos condujo a efectuar, en 1962, la tarea que ella propone en 1995: la de revisar los conceptos de sujeto de derecho, personalidad y capacidad jurídica. La diferencia está en que nosotros incluimos entre los conceptos que se deben revisar, en concordancia con las anteriores nociones, el de “persona” así como el del nasciturus. 

Nuestra conclusión en cuanto a la categoría de “sujeto de derecho” que corresponde al concebido, después de muchos años de espera no exenta de fatiga, se pudo afortunadamente concretar - por primera vez en la historia de la codificación civil comparada - en el artículo 1° del Código civil peruano de 1984. En este numeral se enuncia que el concebido o nasciturus es, sin más, un “sujeto de derecho”. Es decir, el Código civil peruano de 1984 se anticipó, así, a los extraordinarios avances de la Biología y la Medicina referidos por la profesora Vila-Coro en su mencionado libro. Para fundamentar nuestro planteamiento sobre el concebido, que parte de la diferenciación conceptual de las nociones de “sujeto de derecho” y “persona natural”, nos apoyamos, más bien, en la Filosofía y en la realidad. La Biología y la Medicina han confirmado dicho aserto. Ello hace posible comprender, después de un buen tiempo, por qué razón el Código civil peruano ha sido tomado como modelo en la codificación civil en cuanto al concebido como “sujeto de derecho”. Son diversos los ensayos que desde la década de los años ochenta del siglo XX le hemos dedicado al tema del concebido (15).

La profesora Vila-Coro, en 1995, llega a la misma solución que se consigna en el artículo 1° del Código civil peruano de 1984 cuando  sostiene que “el estudio del derecho subjetivo y de los derechos civiles muestra que el nasciturus, realidad auténtica irreductible a ninguna otra realidad, es también sujeto de derecho. Lo prueba la necesidad en que se ha visto el ordenamiento jurídico de recurrir a la ficción, de tener al concebido por nacido, para no conculcar sus derechos” (16). Vila-Coro confirma algunos de los argumentos que nos permitieron que el codificador peruano de 1984 admitiera que el concebido es un “sujeto de derecho”. 

5.- El aporte de la filosofía

Pero aparte de esta inquietud compartida sobre los conceptos fundamentales del derecho, nos permitiríamos expresar que, al lado de la Biología y de la Medicina - como certeramente señala la profesora Vila-Coro- no podemos desconocer el decisivo aporte que, para el esclarecimiento del tema que venimos tratando, proviene del pensamiento cristiano y de la escuela de la “filosofía de la existencia”(17), cuyos más notorios representantes penetran con agudeza en el descubrimiento de la realidad de nuestro universo personal. Ello, sin que podamos sostener que, con su indagación, se ha resuelto la totalidad del misterio del ser humano en tanto libre, temporal y coexistencial. Bastaría citar a este propósito la precisa observación de Jaspers en el sentido que los seres humanos conocemos mejor todo lo que no somos, es decir, lo que se halla en el mundo exterior, lo que cada cual es (18).  Las tres notas antes referidas que definen al ser humano - libertad, temporalidad, coexistencialidad - ,  lo hacen, finalmente, impredecible. Es, por ello, que cada ser humano, siendo igual a todos los demás, es sólo idéntico a sí mismo (19).

Han sido precisamente la Filosofía, en general, y la Filosofía del Derecho, en particular, los puntos de apoyo y de partida permanentes que, conjuntamente con la realidad de la vida cotidiana, nos han permitido, no sin fatiga y perseverancia, desarrollar una personal teoría de la persona así como otra sobre el derecho, trabajo que hemos desarrollado en el curso de  más de medio siglo de permanente reflexión sobre estas básicas cuestiones. El poseer una  noción personal sobre dichos temas se constituyó en nuestra preocupación central. Es, por ello, que casi todos nuestros ensayos, o todos sin excepción, están precedidos por una fundamentación filosófica en constante diálogo con la realidad de la vida, que es la fuente del derecho. La reflexión filosófica es útil en cuanto ella vale para iluminar la realidad, a fin de que veamos con mayor claridad muchos aspectos de ella a veces sumergidos en las tinieblas o en la bruma de nuestro conocimiento. Si la filosofía no cumple con esta tarea se convierte tan sólo en una mera especulación que permite ejercitar y mantener despierta y organizada  nuestra mente.

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

 Un sector importante de la doctrina considera como sinónimos los conceptos de “persona” y de “personalidad” (20). Por ello, los utiliza indistintamente para referirse a un mismo ente que es el sujeto de derecho, es decir,  la “persona” (21). Así, numerosos autores para referirse a los “derechos de la persona”, que es el “sujeto de derecho” en cuanto ser humano,  siguen refiriéndose a ellos con la equívoca expresión de “derechos de la personalidad”. Es decir, estiman a la “personalidad” como un ente titular de derechos y deberes, como sujeto de derecho. Desde nuestra perspectiva, la “personalidad” no es un ente, por lo cual no se le pueden atribuir situaciones jurídicas subjetivas, es decir, derechos y deberes. La persona, en cambio, si es un  ente – lo somos cada uno de los seres humanos - por lo que se constituye en el sujeto de derecho. La persona, en cuanto ser humano, es una unidad psicosomática sustentada en su libertad (22).

La personalidad, desde nuestra perspectiva, es tan sólo la manifestación fenoménica de la persona, su exteriorización en el mundo, su peculiar “manera de ser”. Cada ser humano, en este sentido y en cuanto ser libre, tiene una cierta “personalidad” que lo identifica y, por consiguiente, lo distingue de los demás. Se trata, precisamente, de la identidad personal que la otorga tanto el peculiar código genético como la personalidad que cada ser se construye a través de su vida en tanto ser libre y coexistencial. Esta visión de la personalidad es compartida por la profesora Vila-Coro cuando define a la personalidad “como la forma de manifestarse la persona ante el Derecho” (23).

La “personalidad” es la expresión dinámica, cambiante, de la persona, de cada ser humano. La personalidad se forja, sobre una base genética, mediante el inexorable ejercicio de la libertad ontológica en que consiste el ser humano. La personalidad se va perfilando en el curso de la vida, mediante una sucesión de “haceres”, los mismos que se despliegan en el tiempo existencial, en el tiempo en que consiste el ser humano y que se inserta dentro del tiempo cósmico. La libertad y la temporalidad, dentro de un contexto coexistencial, permiten que cada ser humano, construya y tenga su propia e intransferible biografía. Es esta personal biografía, esta hoja existencial, la que lo delata como idéntico a sí mismo. Se trata de una identidad que resulta de la combinación de dos vertientes, una estática y permanente, y otra dinámica y cambiante. La estática, que está representada fundamentalmente por nuestra clave genética, y la dinámica, que se expresa a través de los rasgos de nuestra propia personalidad.

 

7.- Personalidad e identidad dinámica

El novísimo concepto global de identidad, que combina la vertiente estática y la dinámica en una unidad, supera la antigua y restrictiva concepción de “identificación” con la que se aludía, únicamente, a la identidad estática. Esta última se manifestaba a través de las huellas digitales, la fecha y lugar de nacimiento, el nombre de los progenitores, entre otros datos que determinaban un limitado concepto de “identidad”. En la actualidad el concepto de identidad incluye todas las manifestaciones de la personalidad (24).

La identidad personal resulta ser, por consiguiente, el conjunto de atributos y características que permiten individualizar  a la persona en sociedad. La identidad personal es todo lo que hace que cada cual sea “uno mismo y no otro”. Es el complejo de datos biológicos, psíquicos y existenciales que, pese a que todos los seres humanos sean iguales, determina la “mismidad”, el ser “uno mismo”. Se trata de una exigencia existencial, un interés natural, consistente en ser “el mismo” y no “otro”. La identidad personal es el plexo de características, tanto estáticas como cambiantes que hallamos en cada ser humano. La “personalidad” es la vertiente dinámica de la identidad, la misma que se proyecta hacia el mundo exterior, que se fenomenaliza y permite a los demás conocer a cierta persona, en lo que ella consiste como ser humano único e irrepetible.

En su vertiente estática la identidad personal es todo lo que no varía en el tiempo existencial. Sus datos, salvo excepciones, son invariables. Unos son recónditos, como la clave genética, o visibles como nuestro contorno físico o nuestro nombre. Los elementos estáticos son aquellos atributos o elementos con los que primero cada persona se hace visible en el mundo exterior. Es a través de ellos que se inicia una primera toma de contacto con el ser humano. Se trata, en suma, de los signos distintivos, como el nombre o el seudónimo, o las características étnicas y físicas que hacen diferente una persona de otra sin mayores problemas. La persona es identificada de modo directo e inmediato por estas características externas y estables. La imagen y el nombre nos ofrecen una primigenia versión de la identidad personal. Detrás de estos factores visibles, con los cuales cada uno de nosotros nos hacemos presentes en el mundo exterior, existe un universo personal rico y complejo, inagotable, lo que impide descifrar por completo, como lo hemos apuntado, el misterio del ser. 

La vertiente dinámica se despliega en el tiempo. En el instante de la concepción están dadas las tendencias que aparecerán más tarde en el correr de la existencia y que estarán sujetas al condicionamiento, más o menos intenso, del medio ambiente circundante, a la “circunstancia”, al decir de Ortega y Gasset, en la que cada cual hace su vida. Consideramos en este caso el concepto  “medio ambiente” en su significado más lato. En él se incluyen desde el clima hasta la educación, entre otros diversos factores que se conjugan con las tendencias genéticas con las que hacemos nuestro “debut” en el mundo.

La vertiente dinámica de la identidad, que configura la personalidad de cada cual, está constituida por una multiplicidad de facetas, por diversos  aspectos, los que expresan o ponen de manifiesto el patrimonio ideológico-cultural de cada persona. Es decir, es el resultado de la suma de pensamientos, concepciones del mundo, ideologías, posición religiosa, opiniones, creencias, actitud política, actividad profesional, carácter, vocación, rasgos psicológicos, sensibilidad, voluntad, inteligencia. Es decir, todo lo que hace que yo sea el que soy y no otro. Es la personalidad que se proyecta al exterior. Es, en síntesis, la “verdad personal”.

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

8.- Orígenes filosóficos de la identidad personal

 El descubrimiento de la identidad personal como un interés existencial digno de ser protegido por el derecho tiene su origen en la Filosofía y de ahí pasa a la Filosofía del Derecho para, luego, ser asumida por la dogmática jurídica. En el Prefacio del libro Derecho a la identidad personal dejamos testimonio de esta comprobación al ilustrar al lector sobre el periplo de la idea que originó dicha obra. En efecto, en dicho Prefacio se reseña como la idea original de aquello en que consiste la identidad, en cuanto interés existencial,  lo intuimos o descubrimos en 1944 al leer la obra de Sartre El ser y la nada, al analizar el sentido que tenía para el filósofo lo que designaba como “la mirada”. Es decir, el ser que los demás trataban de imponernos y que nosotros rechazábamos en la medida que él, en parte o en su totalidad, desvirtuaba o desnaturalizaba nuestra propia identidad personal, nuestra biografía.

Jean Paul Sartre escenificó extraordinariamente su concepción de “la mirada”. En su obra teatral A puerta cerrada, que pudimos apreciar en 1947 cuando residíamos en La Habana, se describe el conflicto de tres personajes que, encerrados en un mismo ambiente, luchan entre sí para defender su identidad personal, la misma que era desnaturalizada por los otros dos actores. El diálogo es de superlativa importancia en cuanto ilustra lo que Sartre pretende significar con la expresión “la mirada”.

9.- La identidad personal: su tránsito de la Filosofía al Derecho

Durante nuestra residencia más que quinquenal en Italia llegó a nuestras manos una sentencia dictada por un Juez de Roma fechada 6 de mayo de 1974. En ella encontramos, por primera vez, como el derecho jurisprudencial reconocía, aunque imprecisamente y tal vez por influjo de la filosofía y debido a la intuición personal del juez, un interés existencial no considerado ni protegido expresamente por norma alguna del ordenamiento jurídico. Es decir, que este interés existencial o derecho natural carecía de la categoría jurídica de un derecho subjetivo positivo. Posteriormente, vinieron otras sentencias en las que se hizo explícita mención de este interés existencial antes desconocido por el derecho. Ante la sugestiva creación pretoriana la doctrina analizó el asunto y un nuevo derecho subjetivo empezó a delinearse en el horizonte jurídico. 

En nuestro libro de 1992 sosteníamos que, al tratar el tema referente al desarrollo jurisprudencial en Italia del derecho a la identidad personal - país donde el tema probablemente encuentra sus primeras expresiones jurídicas-, “debe tenerse en cuenta una fecha decisiva dentro del proceso de consolidación de este derecho. Nos referimos a aquella en que se promulga la ley N° 164 sobre rectificación de la atribución de sexo, el 14 de abril de 1982”. Agregábamos que si bien con este instrumento legal la jurisprudencia contaba con un firme punto de referencia normativa, ya desde antes ella había ido lentamente reconociendo la existencia de un interés existencial digno de ser jurídicamente tutelado.

Lo demás es tema de nuestros días. La doctrina jurídica, con la lentitud y prudencia que la caracteriza, va paulatinamente reconociendo la existencia de este interés existencial. A él le dedicamos mucho tiempo de meditación. La jurisprudencia, por su parte, enriquece permanentemente nuestros conocimientos sobre esta institución que ya ingresó  al derecho positivo al ser expresamente considerada, como se ha apuntado en precedencia, en el inciso 1) del artículo 2° de la Constitución peruana de 1993 (25). Lamentablemente, pese a nuestros esfuerzos así como no haber escatimado un discurso persuasivo, no logramos que la Comisión que redactó el Código Civil peruano de 1984 lo incluyera entre sus normas.

Nuestra propuesta consta en la Exposición de Motivos del Libro Primero del Código Civil peruano de 1984 dedicado al Derecho de las Personas. Ella aparece en la primera edición de la misma, que data de 1985, y en las sucesivas que se han publicado hasta llegar en la actualidad a la octava edición del año 2001 .

En dicha Exposición de Motivos decíamos, al comentar los derechos al nombre y al domicilio, que ellos constituían “dos de las facultades que tiene la persona para ser identificada e individualizada”. Al respecto, y refiriéndonos al nombre, aclarábamos que “cierto sector de la doctrina, en tiempos recientes, proclama la existencia de un derecho a la identidad que, aunque sin confundirse con el derecho al nombre, lo comprende”. Agregábamos, a título ilustrativo, “que en sentido amplio, este derecho supone reconocer a cada persona en cuanto ser único y no intercambiable, su propia identidad psicosomática”. Como consecuencia de ello sosteníamos que, “a partir de este reconocimiento, la persona tiene el deber y la facultad de asumir la paternidad de sus propias acciones de conducta, así como impedir que se le atribuyan comportamientos ajenos”. Recordábamos al respecto que el hecho que todos los hombres sean iguales no significa que la persona pierda su propia identidad diluyéndose en la pura individualidad o disgregándose en la colectividad” (26). 

Lamentábamos en dicha Exposición de Motivos que el Código Civil de 1984 no hubiera incluido nuestra propuesta de reconocer explícitamente como un derecho subjetivo perfecto el derecho natural a la identidad personal. A este propósito decíamos que nuestro “Código no regula el derecho a la identidad tal como ha sido concebido por cierto sector de la doctrina y al cual nos hemos referido en párrafos precedentes”. Encontramos en aquella oportunidad algunas probables razones del para nosotros incomprensible rechazo de la mencionada propuesta. Al efecto expresábamos que “ello obedece tanto al incipiente desarrollo del tema dentro de la doctrina civil y la jurisprudencia comparada como a la nula atención que la doctrina nacional ha otorgado a la materia”. No obstante este hecho proponíamos esperanzados que “tal situación no es obstáculo para que, a la espera de un serio tratamiento del asunto, la jurisprudencia nacional, con sentido creativo y sustentándose en el derecho a la libertad, a la integridad psicosomática y al nombre, proteja el derecho a la identidad en el sentido tanto de impedir que se imputen a la persona conductas que no le pertenecen como a evitar que otras asuman la paternidad de aquéllas de las que realmente es protagonista” (27). Es de este modo que reseñábamos, en 1985, nuestro fracasado intento de incorporar el derecho a la identidad dentro del articulado del vigente Código civil de 1984.

Debemos de congratularnos, sin embargo, que la Comisión encargada de introducir enmiendas al texto del Código Civil de 1984, haya adoptado una diferente actitud frente al tema que la de sus predecesores. Esta Comisión de Reforma aprobó, al analizar el  desarrollo de la doctrina sobre el derecho a la identidad en los años transcurridos desde la promulgación del Código, la incorporación a éste del derecho a la identidad. Ello ocurrió en su sesión del 27 de octubre de 1997. El derecho a la identidad se ubicó sistemáticamente entre los derechos fundamentales de la persona, como es el caso de  la libertad o la vida.

Debemos anotar que el asunto atinente al derecho a la identidad personal lo presentamos como ponencia, a nivel latinoamericano, en el Congreso Internacional sobre Derecho Privado celebrado en Lima en el año de 1988 (28) y que luego, como lo hemos anotado, desarrolláramos  en nuestro libro de 1992 titulado Derecho a la identidad personal (29). 

No obstante, es del caso señalar que, indirectamente y sin percatarse conscientemente que se trataba de facilitar una acción para defender la propia identidad, la Constitución Política peruana de 1979 incluye un inciso en el artículo 2°, similar al 7) de la actual Constitución de 1993, en el cual, en su segundo párrafo, se establece que: “Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicación social tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”. Es decir, que el constituyente de 1979 y el de 1993, al prescribir el derecho de rectificación o réplica, tutelaba la identidad personal al facilitar dicha acción rectificatoria a “toda persona afectada por afirmaciones inexactas”. Estas “afirmaciones” inexactas no son otra cosa, como se advierte, que la desnaturalización de la “verdad personal”, es decir, de la identidad personal al atribuirse a la persona conductas o ideas que no le pertenecen o negarle aquellas que le son propias. La exactitud o inexactitud de una afirmación sobre la persona es una situación que tiene que ver, estrictamente y como está dicho, con la identidad personal. Ello no se confunde, por consiguiente, con el agravio a otros derechos de la persona como podrían ser el honor, los signos distintivos, la intimidad.

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

Es por todo lo expuesto en precedencia en torno a la “identidad personal” que el profesor Manuel Albadalejo, en el Prólogo al libro de Vila-Coro destaca, como aporte personal de la autora, el “poner de relieve que los avances científicos hayan evidenciado un nuevo derecho que se hace necesario proclamar: el derecho de todo ser humano a su identidad personal...”. Recogiendo el aporte de la doctrina peruana   sobre la identidad -consignado en nuestra ponencia de 1988 y en el aludido libro de 1992 - Albadalejo sostiene “que la autora deduce de su investigación que la identidad personal tiene un componente dinámico que inserta sus raíces en la estirpe, en la gens” (30). 

La lectura del citado párrafo del prólogo nos induciría a pensar que el ilustre prologuista desconocía en 1995 los aportes que sobre el derecho a la identidad personal, en su vertiente dinámica, se han producido en el mundo jurídico en precedencia a la elaboración del libro de 1995 cuya paternidad, por sus expresiones, correspondería a la profesora Vila-Coro. Tal vez desorientaron al maestro Albadalejo lo dicho por la propia autora cuando sostiene, en primera persona, lo siguiente: “he dado el nombre genérico de “derecho a la identidad personal” al nuevo derecho necesitado de protección, que aparece lesionado con la ingeniería genética  y ciertas técnicas de reproducción “in vitro”(31). Como lo hemos apreciado en páginas anteriores, el nombre de este nuevo derecho subjetivo ya estaba asignado de antemano por la doctrina y la jurisprudencia comparada así como el desarrollo de su vertiente dinámica que no es otra cosa que la llamada “personalidad”.

Las expresiones de la autora y del prologuista del libro Introducción a la Biojurídica merecen, por lo expuesto, dos puntuales observaciones de nuestra parte. La primera es que, en realidad y como es fácil comprobarlo, la referencia y el desarrollo de la dimensión específicamente dinámica de la identidad personal es un tema mencionado embrionariamente en nuestro libro Derecho de las Personas. Exposición de Motivos y Comentarios al Libro Primero del Código Civil peruano cuya primera edición data de 1986 (32). La incorporación del derecho a la identidad personal al Código civil fue solicitada insistentemente por nosotros cuando en la Comisión Revisora se trató el tema del nombre entre 1983 y 1984, pero no fuimos escuchados. Atribuimos esta negativa “tanto al incipiente desarrollo del tema dentro de la doctrina civil y la jurisprudencia comparada como a la nula atención que la doctrina nacional ha otorgado a la materia”. Agregábamos  que, a pesar que no habíamos logrado la incorporación  de este derecho al Código civil, esta situación “no era obstáculo para que, a la espera de un serio tratamiento del asunto, la jurisprudencia nacional, con sentido creativo y sustentándose en el derecho a la libertad, a la integridad psicosomática y al nombre, proteja el derecho a la identidad en el sentido tanto de impedir que se imputen a la persona conductas que no le pertenecen como a evitar el que otros asuman la paternidad de aquéllas de la que realmente es protagonista” (33).

Luego el tema del que venimos tratando fue retomado en nuestra ponencia de 1988 y largamente tratado en nuestro libro de 1992, antes referido, titulado Derecho a la identidad personal (34). La ponencia de 1988, en la que el tema del libro apareció resumido, fue presentada al Congreso Internacional sobre  “Tendencias y perspectivas del Derecho Privado y el sistema jurídico latinoamericano”, el que se celebró en Lima en la sede del Colegio de Abogados (35). Ello pareciera desconocerse o no considerarse tanto por el profesor Manuel Albadalejo como por la profesora Vila-Coro, cuyas obras son muy leídas y apreciadas en el Perú y quienes merecen nuestra mayor estima personal e intelectual. El hecho, por todo ello, no pasa para nosotros desapercibido y nos llama explicablemente la atención. Nuestro libro de 1992 tuvo una amplia difusión en el mundo de habla hispana por haberse editado en la Argentina (36). Él estuvo disponible en la Librería de Marcial Pons de Madrid. Este circunstancial hecho pone en evidencia que todavía no existe la debida y plena comunicación entre ciertos pocos juristas pertenecientes a una similar raíz cultural.

De otro lado, no se puede olvidar que en Italia, donde el derecho a la identidad personal fue amparado inicialmente por la jurisprudencia a fines de la década de los años setenta del siglo XX, se celebraron a partir de los años ochenta hasta tres congresos para reflexionar sobre los alcances de este novísimo derecho y se elaboraron diversos ensayos en revistas de la época, los mismos que nos fueron sumamente útiles para elaborar nuestro libro sobre la identidad personal (37).

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

A propósito de lo mencionado en el párrafo anterior comprobamos, a través del caso concreto del libro de Vila-Coro, el desconocimiento que aún se tiene, en cada vez menos numerosos sectores de la doctrina española y en la de otros países europeos, de la que podría ser una creativa producción jurídica latinoamericana. El caso citado en precedencia es, sin duda excepcional pero, por ello, no deja de ser emblemático en el sentido que todavía nos queda camino por recorrer en lo que corresponde al recíproco conocimiento de las obras de los juristas de ambos continentes.

El caso mencionado a la altura de nuestro tiempo deviene en excepcional si tenemos en cuenta que existen juristas europeos de primera línea conocedores, en gran medida, de importantes aspectos del derecho civil latinoamericano. No podemos ignorar en este sentido los ilustres nombres nada menos que de Pietro Rescigno y Francesco D. Busnelli, en Italia. Ellos, nos consta, se han interesado vivamente por aquello que de aportes novedosos podían encontrarse por estas latitudes. Sus trabajos y su permanente actitud de apertura mental así lo atestiguan. En igual sentido debemos recordar la permanente labor de acercamiento con el derecho latinoamericano desplegado, desde aproximadamente 1975, por la “Associazione di Studi Sociali Latino-Americani” (ASSLA) dirigida por Pierangelo Catalano y Sandro Schipani y a la que alguna vez pertenecimos. 

En cuanto a España no podemos olvidar el interés, cada vez creciente, de un sector de importantes juristas entre los que cabe recordar especialmente a José Ma. Castán Vásquez, a Luis Díez-Picazo y Ponce de León o a Ricardo de Angel Yágüez, José Luis de los Mozos, entre otros.  A ellos se van sumando, paulatinamente, otros juristas hispanos cuyas visitas a Latinoamérica son cada vez más frecuentes. A este propósito debemos recordar el bello y significativo gesto que significó que un numerosos grupo de destacados juristas españoles escribieran un libro en homenaje al jurista argentino Roberto López Cabana, recientemente desaparecido. La obra fue presentada con ocasión de las “XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil” celebradas en Buenos Aires en septiembre del 2001 (38). Este hecho denota, de manera por demás elocuente, el creciente y fructífero acercamiento entre los juristas hispanos y los latinoamericanos François Chabas, Christian Larroumet e  Ivonne Lambert-Faivre, en Francia, entre otros, son también nombres que no podemos tampoco ignorar en esta escueta e incompleta referencia de científicos europeos que, según nuestra memoria, se preocupan por el estudio del Derecho Civil latinoamericano.

No obstante lo dicho, reiteramos que queda aún camino por recorrer y es que, consciente o inconscientemente, un muy reducido número de autores europeos no se interesa, todavía, en averiguar por lo que en estos últimos años viene ocurriendo en Latinoamérica a nivel del Derecho Civil. Algunos de ellos, posiblemente, siguen pensando al igual que antaño, que en Latinoamérica nada nuevo se puede crear en materia jurídica en tanto se trata de países en vías de desarrollo, situación de la que no escaparía su cultura jurídica. Ello ha sido cierto y evidente en el pasado. El derecho latinoamericano, quien lo puede ignorar,  ha sido tributario, en gran medida, del derecho romano y de la doctrina jurídica elaborada por juristas de los países europeos que integran el sistema romano-germánico. De esta herencia estamos orgullosos los juristas latinoamericanos así como también de los aportes, en algunos de nuestros países, del derecho consuetudinario prehispánico.

El Código civil francés de 1804, el alemán de 1900, el italiano de 1942, el portugués de 1967, en su momento, han ejercido notable influencia en la codificación civil latinoamericana que los ha tomado como modelos insuperables. Ello, también en gran medida, sigue siendo cierto. No obstante, existen creativas situaciones jurídicas de la doctrina o de la codificación civil latinoamericana que aún son ignoradas por ciertos sectores de la doctrina europea. Notamos, sin embargo, que esta actitud, dentro del proceso de globalización en que está inserta la humanidad, tiende a modificarse a una cada vez  mayor velocidad. A ello han contribuido en notable grado los Congresos Internacionales de Derecho Civil celebrados en Lima, a partir de 1985, y las Jornadas Argentinas de Derecho Civil que se celebran cada dos años en diversas universidades del país. 

En sus reuniones han participado un creciente número de juristas europeos de la más alta calidad científica (39). Así mismo, en dichas reuniones, a partir de dicho histórico y significativo año, los juristas latinoamericanos dejamos de mirar únicamente hacia Europa y empezamos a conocernos y a descubrir nuestros propios aportes y nuestros comunes vacíos. La realidad de estos últimos quince años es reconfortante en cuanto representa el encuentro de juristas provenientes de nuestras naciones latinoamericanas, herederas de una misma raíz pero poseedoras cada una de ellas de valores y matices propios que se reflejan en su derecho escrito y, sobre todo, consuetudinario.

 

12.- Persona, personalidad y capacidad jurídica

En precedencia, y desde nuestra óptica, hemos tratado de deslindar las fronteras conceptuales entre las nociones de “persona” y “personalidad”. No obstante lo dicho, cabe señalar que un sector importante de la doctrina utiliza el concepto “personalidad” ya no para aludir a la “persona” sino más 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” (40). Así, Francesco Ferrara considera, entre otros autores, que la “personalidad” es una cualidad jurídica 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 sí mismo (41). 

Estimamos que el concepto “personalidad” no puede sustituir  al de “capacidad”. Concebir que el concepto “personalidad” significa la “aptitud” para ser sujeto de derecho carece jurídicamente de sentido pues sólo el ser humano es, por su propia naturaleza, el ente “capaz” de poseer derechos y deberes. No podemos olvidar, a este propósito, que el derecho es una exigencia existencial, una creación del ser humano, en cuanto libre y coexistencial, para convivir en sociedad. Esta convivencia supone que cada ser humano, por ser libre, es de suyo capaz de vivir esa libertad, de convertirla en fenómeno. Si no fuera así, si a la libertad no le fuera inherente una vocación o capacidad natural por realizarse, carecería en lo absoluto de sentido. Ser libre significa, por ello, ser capaz. Este no es, por consiguiente, un tema jurídico. El derecho, a partir de este reconocimiento de la naturaleza humana, lo que tiene que proteger es el libre ejercicio en el mundo exterior de esa innata capacidad del ser humano por realizarse (42).

El término “personalidad”, dentro de este contexto, resulta jurídicamente inútil, innecesario, pues el ente que es sujeto de derecho es el ser humano, la persona, y precisamente, por serlo tiene ontológicamente capacidad de goce. No es posible concebir al ser humano, en cuanto ser ontológicamente libre, sin su inherente capacidad para proyectarse en el mundo, para convertir en actos o comportamientos sus más íntimas decisiones. La capacidad llamada de “goce” no es, así, ni una cualidad, como pretendía Ferrara, ni un atributo que el ordenamiento jurídico concede graciosamente a la persona. La llamada capacidad de goce, por el contrario y como está dicho, integra lo que estructuralmente es el ser humano en cuanto libre y coexistencial. Ella no puede limitarse mediante una disposición legal. De ahí que su estudio no es un tema que compete al derecho, el mismo que tiene como su área específica todo lo concerniente a la regulación de la capacidad de ejercicio o de obrar, la misma que sí se puede restringir o limitar mediante ley.

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

Por lo expuesto, la noción de “personalidad” no puede sustituir ni al “ente”, que es el “sujeto de derecho”, es decir, a la “persona”, ni a la “capacidad” de goce, la misma que le es inherente. El derecho no puede actuar sobre esta capacidad natural pues ella pertenece a la esfera del ser mismo del hombre y, por lo tanto, su comprensión es de índole filosófica. Es decir, como lo hemos expresado, el derecho no puede limitar, ni restringir ni suprimir la capacidad de goce. Limitar la capacidad de goce es un imposible ontológico. Sólo la muerte acaba con la persona, con su ontológica libertad y su inherente capacidad conocida como de “goce”.

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

Por lo expuesto, no vemos la necesidad de introducir un vocablo innecesario en el lenguaje jurídico, como es el de “personalidad”, en sustitución de otro que es pertinente como es el de la “capacidad de ejercicio”. Por ello, el término personalidad es doblemente inútil pues ni se confunde con el de persona ni con el de capacidad. 

En un anterior trabajo, fechado en 1962, decíamos al respecto que “ la “personalidad” no es una cualidad que se agrega al hombre como sustrato, sino que la personalidad, entendida como concepto, es la forma como se aprehende al hombre como sujeto de derechos y obligaciones” (43). Es decir que, a través de la personalidad, logramos aproximarnos a la identidad de la persona en cuanto es su “manera de ser” en el mundo. 

Es por lo anteriormente expuesto que, desde hace décadas, descartamos en nuestros trabajos jurídicos la utilización de la expresión “derechos de la personalidad”. De ahí que el Libro Primero del Código 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 demás, en el texto del mencionado Libro Primero del Código civil peruano de 1984 no aparece por ningún lado la expresión “derechos de la personalidad”. La desterramos de su texto por inútil, innecesaria, ya que su empleo conduce a confusión. Lamentablemente, comprobamos que la confusión conceptual que, a nuestro parecer, existe entre “persona” y “personalidad” continúa aún vigente (44), pues se sigue empleando con profusión tanto por la doctrina como por la jurisprudencia y por los textos legales.

13.- Sujeto de derecho y persona

Cuando tuvimos que afrontar, en un ya lejano 1965, la elaboración de la propuesta para un nuevo Libro Primero del Código civil dedicado al “Derecho de las Personas” nos encontramos con que, en la realidad de la vida, el “sujeto de derecho” no se reducía tan sólo, como tradicionalmente se consideraba en la doctrina y en la jurisprudencia,  a las personas denominadas “naturales” o “físicas” y a aquellas designadas como “jurídicas” (45). Existían, como se ha anotado, otros dos sujetos de derecho que no podíamos ignorar: el “concebido” y la “organización de personas no inscrita”. 

En aquella época teníamos plena conciencia de dos hechos incontrovertibles: que el concebido era sujeto de derechos y deberes, es decir, de situaciones jurídicas subjetivas, y que en el mundo jurídico actuaba, desde siempre, como verdadero sujeto de derecho, la “organización de personas no inscrita”, generalmente denominadas “de hecho” o “irregular”. Ello nos obligó a incorporarlos como “sujetos de derecho” en la ponencia que estábamos redactando en aquel tiempo. ¿Qué otra decisión podíamos adoptar si comprobamos lo que todos sabemos: que el concebido es un ser humano por nacer y que la “organización de personas no inscrita” actúa en el mundo jurídico - o si se prefiere en la realidad - como si fuera una persona jurídica, aunque los derechos y deberes de cada integrante de la organización tuvieran diferentes destinos? 

En otras sedes, así como lo hemos hecho sucintamente en ésta, hemos comentado sobre la calidad de “sujeto de derecho” del concebido, por lo que resulta innecesario volver sobre el asunto. Sólo añadiremos que nos satisface plenamente saber que, para un sector inmensamente mayoritario de la doctrina y para el Código civil peruano de 1984, el concebido dejó de ser lo que no era: una mera “ficción” para convertirse en vida palpitante, en un ser humano por nacer.

En cuanto a las “organizaciones de personas” (46), tanto las inscritas o personas jurídicas como las no inscritas, cabe señalar que ambas tienen la misma naturaleza tridimensional que cualquier otra institución del derecho. En efecto, en ambas encontramos en dinámica interacción seres humanos, valores y normas jurídicas. Los seres humanos, tanto en una como en otra, son los mismos seres. No hay seres humanos “distintos”. Los valores perseguidos, son también los mismos en el caso de cada categoría específica de organización. Los valores que vivencian los seres humanos son comunes a todos ellos. Las dos organizaciones, así mismo, están reguladas por un conjunto de normas jurídicas insertas en el respectivo ordenamiento jurídico. Debemos  concluir que, si encontramos en ambas organizaciones de personas los mismos elementos constituyentes de su naturaleza jurídica, la pregunta que surge de inmediato es ¿dónde está su diferencia? (47).

La “organización de personas inscrita” o “persona jurídica” supone que, por mandato de una determinada norma jurídica, ella es excluida del tratamiento ordinario que es común a todo grupo humano que actúa conjuntamente persiguiendo los mismos fines, para ser tratada en forma jurídicamente excepcional. Es decir que, en vez de que todos y cada uno de los integrantes de la organización actúen como copropietarios o codeudores en los casos pertinentes, tanto sus derechos como sus deberes se desvían o remiten o derivan - como se prefiera - hacia un centro ideal, formal, unitario de imputaciones jurídicas, representado solamente mediante una expresión lingüística que aparece incorporada en cierto registro público. Es decir, en definitiva, se trata de un nombre o razón social que aparece inscrito en un determinado registro público. 

En la realidad no es la citada “expresión lingüística” la que actúa realizando actos jurídicos. Ello es imposible. Los que realmente actúan y los que en su momento deciden acogerse a las ventajas que le ofrece un determinado recurso de técnica jurídica, es decir,  a un régimen de excepción que le ofrece una cierta norma jurídica, son siempre seres humanos realizando valores. La “expresión lingüística” no asume obligaciones, no contrata. Ella solamente sirve de referencia normativa para la imputación de derechos y deberes que, sino fuera por el régimen de excepción creado por la ley, deberían ser asumidos individualmente por cada uno de los miembros de la organización de personas.

El día que la norma jurídica que determina la utilización de dicho recurso de técnica jurídica - invento, le dicen muchos - se derogue, desaparecerá el régimen de excepción y, por tanto la consiguiente ficción. En esta situación los derechos y deberes de la organización de personas ya no será más posible atribuirlos a la “expresión lingüística” y ellos volverán a recaer en cabeza de cada uno de los seres humanos que la integran.

En síntesis, la naturaleza de ambas organizaciones de personas es la misma y sólo se diferencian, como se ha referido, en que una está legalmente autorizada por una cierta norma jurídica para que los  derechos y deberes contraídos por sus miembros se deriven a un centro de referencias normativas representado por una expresión lingüística. En otras palabras, el empleo de un cierto recurso de técnica jurídica es lo que hace la diferencia de carácter únicamente formal. Pero, como se comprenderá, la utilización de este recurso de técnica jurídica no excluye o hace desaparecer, por arte de magia, tanto a los seres humanos - que son los que realizan todos los actos jurídicos atribuidos al ente ideal - como los valores que inspiran los fines perseguidos por la comunidad de personas actuantes en la realidad de la vida.

Confiamos en haber contribuido, mediante el nuevo esfuerzo que se concreta en estas breves cuartillas, a aclarar la confusión entre los términos persona, personalidad, capacidad y sujeto de derecho que en alguna mayor o menor medida, lamentablemente, sigue reinando en ciertos sectores de la doctrina jurídica en torno a dichos conceptos medulares para la comprensión de la disciplina jurídica. 
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