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INTRODUCCION

Agradezco a la Comisién Organizadora por
haberme invitado a participar una vez mds en
otro histérico encuentro limefio conformador,
como los anteriores, de nuestra identidad cultu-
ral latinoamericana. Es un honor, igualmente,
compartir el podio con los grandes continuado-
res y renovadores de la tradicién romana en el
siglo XX.

Es el momento de rendir un breve homena-
je a los promotores iniciales que instalaron sus
trabajos en julio de 1965 y después de casi
veinte ainos de esfuerzo sostenido coronaron
su obra cuando fue promulgado el Cédigo Civil
en 1984 (mediante Decreto Legislativo niime-
ro 295).! :

Entre ellos debo destacar al promotor prin-
cipal del proyecto, desde el Ministerio de Justi-
cia, el propio Carlos Femandez Sessarego,
quien luego se unid a los trabajos de {a Comi-
sion y quien ha contribuido al despertar de
inquietudes? entre las nuevas generaciones,
iluminando con su filosofia personalista y tridi-
mensional el mismo sistema latinoamericano.

Es el momento de rendirtambién un profun-
do reconocimiento a los grandes juristas perua-
nos (cuyos nombres no menciono para no ser
omiso) que en la reciente década han provoca-
do todo un hervidero, una ebullicion y una
revolucién juridica en la nueva generacion de
juristas, de la que debo mencionar especial-
mente a Juan Espinoza Espinoza, Yuri Vega
Mere, Carlos Cardenas Quirés, Elvira Martinez
Coco, Luz Monge y Lucia Lanyi del Aguila,
quienes junto con los maestros de siempre, han
logrado ya un reconocimiento internacional. La

produccién juridica peruana de estas décadas
supera en mucho (en calidady cantidad) todo lo
que antes conociamos de esta nacién.

También en este momento oportuno para
que los “padrinos del bautismo”, como nos
llamé hace algunos aiios a varios de los presen-
tes el querido amigo Carlos Ferndndez Sessa-
rego, meditemos acercade los grandes aportes
y, en particular, sobre el salto axiolégico cuali-
tativo que ha dado con este monumento juridico
el mismo sistema latinoamericano, ya que el
Cédigo peruano ha iluminado con su doctrina
personalista todo el Derecho Civil latinoameri-
cano. ‘

Esta es una oportunidad también para que,
como se nos ha solicitado al invitarsenos, brin- -
demos nuestras opiniones y observaciones
sobre el Anteproyecto del Ministerio de Justicia,
actualmente en discusién, de modo que poda-
mos contribuir en algo en este loable proceso
de revisidn, que sera, por sus consecuencias,
revision del sistema. : .

Con esta exposicion intento una valoracion
global de los aportes del nuevo Cédigo Civil
peruano, al sistema juridico latinoamericano,
en relacién con los siguientes aspectos: 1) la
posicion juridica del concebido como persona
de conformidad con la Convencién de Dere-
chos del Nifo, 2) las llamadas capacidad de
goce y de ejercicio, 3) el dafio a la persona,
4) la accién inhibitoria, 5) el abuso del derecho
y 6) los nuevos valores de la personalidad, en
particular el derecho a la identidad que se
encuentra en la misma Convencién Americana
de Derechos Humanos.

1. Sobre laCodificacién enPertv. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., p. 24 y el excelente prélogo de VIDAL, Fernando,

al Cédigo Civil, edicién del Ministerio de Justicia, Lima, 1994.

2. Asllo reconocen sus discipulos. ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Estudios..., prélogo.
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NUESTRO SISTEMA

Los juristas latinoamericanos podemos
entendemos porque nuestros lenguajes juridi-
cos y nuestros valores de tradicion romana son
compartidos-en todos nuestros paises. Confor-
mamos, enverdad, un sistema, sistema unitario

formal y sustancialmente (conceptual y axiolo-.

gicamente), desde el punto de vista del Dere-
cho Comparado,® sistema que es dindmicoy en
el que encontramos.una continuidad histérica,*
que en. nuestro caso concreto se: ejemplifica
con la serie de congresos de juristas de ordena-
mientos que son parte del subsistema latino-

americano, como los recientes de Lima yBogo-
tas - |

La Comisién.de “Personas” del IX Congre.
so Juridico Nacional en Costa Rica, tomando
en consideracion tal perspectiva romanista es-
tablecié en sus conclusiones:

*...se recomienda profundizar la herencia cultu-
ral comin de que somos participes, como.la

“ clave justificante de la comunidad terminolégica
y axiolégica capaz de facilitar la comprension de
una unidad que es realidad histérica”.

EL APORTE PERSONALISTA DEL CC PERUANO

Tras décadas de estancamiento legislativo:
del Derecho Privado en América Latina, el nue--
vo Cédigo ha reivindicado el Derecho Civil
como ejemplarestructura legislativa enfavorde
la.persona y de sus cualidades esenciales.

Muchos juristas extranjeros han elogiado la:
contribucién: del CC.de Per(® y los. propios
juristas peruanos consideran que el mejor apor-
te:del CC peruano esel Libro de las Personas.”
Este- libro, como buena parte del Cédigo, se:
sustenta:en el personalismo de Carlos Fernan-

dez Sessarego,® una filosofia donde la persona
es vista como ser Unico e irremplazable,
trascendentey libre, capaz:deidentidady socia-
bilidad, de intimidad y:de comunién, de des-
pliegue y recogimiento y dée asumir responsa-
blemente el compromiso de su propio proyecto
de vida. ‘ N

En mi criterio, el gran valor del Codigo Cwil
peruano es su contribucion a la integracion de
nuestros pueblos sobre ‘una’ base axiologica
personalista.? :

no,
3. V. SCHIPANI. Sandro, Discurso, en Tendencias actuales y perspeciivas del Derecho Privado y el sistema Juridico latinoameica

Cuttural Cuzco, Lima, 1990, pp. 14y 17.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., p. 34.
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., p. 57.
SCHIPANI, S:, Congre. Lima, p: 15.

ESPINOZA ESPINOZA, op. cit., Introduccion.

ESPINOZA ESPINOZA, op. cit., Prélogo.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., p. 18.

© ® NS O >
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LA PROYECCION DEL CC PERUANO

Proyeccion legislativa.
El Cédigo Civil peruano ha sido un faro
legislativo en América Latina; su luz se mani-

fiesta en proyectos de ley. Concretamente en °

Costa Rica se propuso, ante la Asamblea Le-
gislativa la accion inhibitoria siguiéndose los
pasos del proyecto de Carlos Femandez Ses-
sarego.' Lo mismo ha ocurrido en otros paises
de América Latina, como Argentina, donde se
ha reconocido expresamente la influencia del
Cédigo peruano.

Igualmente, los proyectos de reforma al
Libro de las Personas del Cdédigo Civil costarri-

cense, que surgieron en el Congreso Juridico -

Nacional de 1989, tuvieron como base la filoso-
fia- del Cdédigo Civil peruano, ademas de la
doctrina italiana. i P
Resumo los principales aspectos de las
propuestas de ley surgidas de este evento:
Lo primero que se tuvo en cuenta fue el

enfoque axioldgico, para lo cual la Comision se -

cuestiond acerca de los principios, valores y
criterios que deberian permear la sistematiza-
cién de una eventual legislacion. Dentro de los
planteamientos de principio debo recordar: la
relevancia de la dignidad humana como criterio
central, la consideracién del ser humano, como
el centro de todo el Cédigo, de la persona, ensu
circunstancia y en su dimension comunitaria,

como eje y razén de ser de lo juridico. Entre las
proyecciones concretas, se recomendo el esta-
blecimiento de una accién sumaria inhibitoria
del daiio actual o potencial.

Otras proyecciones. '
Este monumento legislativo no es sélo ejem-
plo para legisladores extranjeros; lo es, sin

_duda, pero, es mas que eso: no es solamente

un faro legislativo; su [uz ha iluminado nuevas
mentes, jurisprudencia, y ha generado nuevos
cuestionamientos en otros paises y, concrela-
mente en el mio."” En realidad, se proyecta en
todos los niveles de trabajo del jurista,” en la
doctrina, en las opiniones de los jueces y en la

Proyeccién doctrinal. ' »
“El Cédigo Civil peruano es un foco de luz
doctrinal, ‘que se ‘proyecta no solamente en
reformas civiles; sino en todo el Derecho Priva-
do, incluido el Derecho Comercialy elllamado-
Derecho de la Libre Competencia, que no pue-
de dejar de lado temas como el daino a la
persona del consumidor;* se proyecta, princi-
paimente, en las mentes de los nuevos juristas,
que en sus obras citan abundantemente la
doctrina inspiradora de esta nueva legislacion. '

10. EXPEDIENTE Ne 10830. PROYECTO REFORMAS A LOS ARTICULOS 22 Y 1023 DEL CODIGO CML. Proyecto original presentado
por el Dr. Gerardo Trejos, acogido para su tramite por el diputado Javier Solls, con las modificaciones sugeridas por el Dr. Victor Pérez

Vargas. P

11. V. BELUSCIO, BERGEL, KEMELMAJER DE CARLUCCI, LE PERA, RIVERA, VIDELA ESCALADA, ZANNONI, Relormas al Codigo Civll,
proyecto y notas de la Comisién designada por Decreto 468/92, Astrea, Buenos Alres, 1993, p. 28.

12. Noeshpcinomvozqueelbevechopméeproyodaenolrospaises. En Costa Rica el Codigo General de 1841 se inspir6 en la
codificacion Perd-boliviana de 1836 —segun comentan Aberto Brenes Cérdoba y Carlos José Gutiémez—.

13. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., p. 21.

14. V. én particular STIGLITZ, Gabriel A., Proteccién juridica del consumidor, Depaima, Buenos Aires, 1990, Quien habia del "dafio a la
persona del consumidor”, pag. 7. Tamb.: VEGA ARIAS, Rigoberio, Hacla una proteccién juridica del consumidor, Facultad de Derecho,

UCR, San José, 1994,

15. Véase por ejemplo, en Costa Rica, las tesis de grado de: BULGARELLI, Fiorella, Libre competencia y tutela del consumidor’ ZELEDON,
Ana Karina, Persona y comunidad en el Derecho Privado; VEGA, Rigoberto, Hacia una proteccion del consumidor en los tratados de ibre
comercio que suscriba Cosla Rica; CASAFONT, Paola; AGUILAR, lrene, La accion inhibltoria, eic., todas ellas inspiradas en la filosofia

personalista de Carlos Ferndndez Sessarego.
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Proyeccién jurisprudencial.

Se proyecta, también, en sentencias judi-
ciales y resoluciones administrativas de orden
inhibitorio, tales como prohibiciones municipa-
les de industrias contaminantes.

Proyeccién en la vida.
Se proyecta, finalmente, en concretas dis-

cusiones. sobre la valoracién del dafiq al
persona, por ejemplo para la tutela pleng de
trabajadores bananeros esterilizados pore| g,
de NEMAGON, un pesticida que ya estap,
prohibido en los Estados Unidos y que yp,
enpresatransnacionaldistribuyéencoga%a'
discusién que ha trascendido nuestro Propio
sistema y se produce en estos momentos e
tribunales de Texas, EE.UU.

- OBSERVACIONES

Los cambios que han ocurrido en los ulti-
mos aios, en valores, sobre todo con la afirma+
cion universal de la dignidad humana; entecno-
logia (espacial, genética, informatica,

telemédtica) y en la propia terminologia juridica; -

obligan a esta revision constante de las leyes.

Los juristas peruanos, demostrando su ca- -

pacidad de apertura al cambio y una loable
disposicion a la perfectibilidad y al mejoramien-
to (rasgo de lo humano), han realizado varios
esfuerzos, como lo. demuestran los diversos

seminarios nacionales e internacionales y la
gran cantidad de nuevas obras juridicas de
primerisima calidad a las que he hecho referen-
cia. = . -

- Hoy, sin embargo, los propios autores con-
sideran que el nuevo Cédigo requiere de una
revision y trabajan en ello. Con el propdsito de
aportar mis. inquietudes_en este proceso de
constante renovacion, que en granmedidasien-
to mio, me permito realizar a continuacion algu-
nos comentarios:

LA PERSONA Y EL CONCEBIDO

Un claro avance del Cédigo Civil peruano
es haber considerado al concebido como vida
humana, pero la verdad es que no puedo dejar
de considerar al concebido como persona.

El Cédigo Civil peruano lleva razén en

reconocer que la diferencia entre el ser humano
concebido y el ser humano nacido tiene impor-
tancia técnico juridica, asi como la tiene la
distincién entre menory adulto, por ser el prime-
ro sujeto de tutela preferente, siendo ambos
seres humanos iguales en dignidad esencial,

enlo que se refiere a los valores fundamentales
de sus respectivas personalidades (en partict
lar, viday salud). 3
Reconocer legislativamente un diverso e
gimen juridico de dos tipos de seres humanos

~ es.importante, porque la clasificacién no es U

ejercicio mental sino que tiene implicaciones
concretas en una diversidad de régimen jurid-
co de uno y otro tipo de ser humano; bast?
pensar en la diferencia entre el aborto ¥ °
homicidio en el Derecho Penal' o en'la difere"™

» 08
16. ESPINOZA ESPINOZA, op. ci., p. 19. Sin embargo es posble pensar en una diversa estructuracion técnica de los lipos 9 sufe

juridicos.
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cia entre el Derecho Penal y el Derecho de
Menores.

Sin embargo, otro problema es el de la
mejor denominacion para estas categorias de
sujetos, pero este es un problema formal, una
vez que estamos de acuerdo en dos cosas de
fondo:

1. que el concebido es un ser humano, como
lo es el niifo o el adulto,

2. que ladistincion entre ser humano concebi-
do y ser humano nacido tiene sentido técni-
co juridico por haber diversidad de régimen
juridico.

Sibien considero que se trata de una cues-
- tién de nomenclatura, el problema ‘taxonémi-
co” de la designacion del ser humano concebi-
do como sujeto o como persona nos lleva a
consideraciones filoséficas y a otras relativas a
las Convenciones Internacionales aprobadas y
ratificadas por la mayoria de nuestros paises.

Punto de vista filosdfico.

El concebido debe verse como persona,
tanto con fundamento en la perspectiva esco-
lastica de “sustancia racional de naturaleza
espiritual” como, desde una perspectiva mera-
mente biolégich, como portador de una carga
genétaéa Unicayde posibilidades de desarrollo,
como cﬁalquuer otro nifo o adulto.

Tampoco desde el punto de vista del Perso-
nalismo de Mounier puede negarse que el con-
cebido es una persona pues es una existencia
encarnada'’y, ademas, una existencia humana
irrepetible,’ ya siendo y haciéndose, actual-
mente portadora de una eminente dignidad,'
ya titular actual de un impulso vital potencial-
mente capaz de llegar a trascender la naturale-
za® y ya movimiento hacia la libertad, la comu-
nicacion con el mundo y hacia la comunién con

17. MOUNIER, El personalismo, EUDEBA, Buenos Alres, 1962, p. 16.

18. MOUNIER, op. uk. cit., p. 24.
19. MOUNIER, op. GR. cit., p. 40.

el préjimo (no sélo con la madre) como lo
prueban multiples experimentos psicolégicos.
En sintesis, desde la perspectiva filoséfica per-
sonalista el concebido es tan persona como el
ser humano nacido.

Fundamento jurfdico.

El fundamento juridico de estas conclusio-
nes se encuentra en la Convencién de Dere-
chos del Nio.?!

Desde un punto de vista légico, analizando
la Convencién citada, el silogismo podria plan-
tearse asi:

~ Todo nifio es persona,
— ¢l concebido es un nino,
— el concebido es persona.

Todo nifio es persona.

--La primera premisa resulta del Preambulo
que habla del “reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inaliena-
bles de todos los miembros de la familia huma-
na”.

No hay duda que elconcebido es “miembro
de la famma humana :

Et concebido es un nino Fa 5%

La segunda premisa resulta oonﬁrmada
también por el Predmbulo de la Convencién
sobre Derechos del Nifo: '

“Teniendo presente que, como seindicaenla
Declaracién de los Derechos del Nifo, adoptada
por la Asamblea General el 20 de noviembre de
1959, “el nifio por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccién y cuidados especia-
les, incluso la debida proteccién legal, tanto
antes como después del nacimiento”.

Aqui se habla nada menos que de la protec-
cién legal del nifo antes del nacimiento. En

20. MOIX, Candide, El pensamiento de Emmanuel Mounier, Estela, Tortosa, 1964, p. 128.

21. Ratificada por Costa Rica, La Gaceta de 9 de agosto de 1990.
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otras palabras, el concebido es un nifio no

*...lainterpretacién anterior esté dentro del escri-
to de lamisma (de la Convencién) pues el Predm-

. bulo, en el noveno pérrafo, se expresa diciendo
que ‘teniendo presente que, como seindicaenla
Dedlaracién de Derechos del Nifio adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1959, el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccién y
cuidados especiales, incluso la debida protec-
cién legal, tanto antes como después del naci-
miento” 2

El articulo 1 expresa:

“Para los efectos de la presente Convencién
se entiende por nifo fodo ser humano menor de
dieciocho aios de edad...”

La expresion ‘todo ser humano” incluye
claramente a los nacidos y a los no nacidos. Ser
humano es lo mismo que vida humana, en
expresion del Cédigo Civil.

El concebido es persona.

Si la Convencion protege al nino como
persona y si nifo es todo ser humano nacido o
antes de nacer (no solo el ser humano nacido)
menor de dieciocho aios, la conclusién salta
clara: el nifo, nacido o por nacer, es una perso-
na.? :

22. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., p. 49,

O sea: toda vida humana menor de diecio-
cho afnos es un nifo y como todo nifo P
persona, con base en la igualdad fundamenty)
de todos los miembros de la familia humang (a
la que se refiere el citado Preambulo) tambign,
el nifio no nacido todavia es persona.

«...al emplearse el concepto de ser humano se
esid partiendo desde el concebido, como el nifio
no nacido... @l ser humano, hombre, persona...
todos estos conceptos se le aplican al concebido

. que es ya una vida humana distinta a los que lo
engendraron”.? “El embrién es una nueva vida
humana. Es distinto de la madre y del padre. Es
alguien que ya es™.®

En resumen:

Niio: todo ser humano menor de 18 aios
Jno es acaso el concebido serhumano? “ser”...
“humano’...

“El nifio no nacido es persona humana por su
ser de sustancia individual de naturaleza espiri-
tual. Esto significa que todo individuo es persona
por su ser, no por la conciencia que tenga de su
propio ser. La calidad de persona, no dependeréd
de la conducta que desarrolla en la vida... ni por
el desamolio y forma que tenga‘el embrién o el
feto, pues éste ya tiene, desde la concepcion su
propia carga genética que le da suindividualidad,
@s dacir, su ‘ser humano™. 2

23. '...hComendbnsobfelosDerechosdelNiﬂo.quelueapmbadaporiaAsambleaGemraldolasNaciomsUridasenw«swbn,elﬂ

de noviembre de 1989... previene en su articulo

primero que ‘para los efectos de la presente Convencién se entiende por nifio todo 31

humano menor de 18 afos de edad...” CHAVEZ ASENCIO, Manuel F..p.49.

24. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., p. 49,
25. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., p. 50.
26. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., pp. 49 y 50.
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CAPACIDAD DE GOCE Y CAPACIDAD DE EJERCICIO
O CAPACIDAD JURIDICA Y CAPACIDAD DE ACTUAR

Convendria superar la distincion tradicio-
nal de corte francés entre capacidad de goce y
de ejercicio, por la mas aceptable de “capaci-
dad juridica y capacidad de actuar”.

Esta distincion tradicional pone como fun-
damento por un lado, el goce, y por otro, el
ejercicio de los derechos.

Esta doctrina ha sido criticada porque:

1) Tanto el goce como el ejercicio representan

~ posiciones actuales, ademas de que el

goce es un modo de ejercicio.?’
2) El goce y el ejercicio de los derechos no
tienen relevancia en la distincion concep-
tual, puesto que la capacidad de actuar

puede desarrollarse en dmbitos diversos al
ejercicio de los derechos, como ocurre con
la llamada capacidad para obligarse y con
la capacidad penal.?®

La referencia a los derechos es limitada
(goce de derechos, ejercicio de derechos),

puesto que la capacidad, en cualquiera de
sus dos formas, expresa una relacion con
multiples situaciones juridicas, como inte-
reses legitimos, expectativas, potestades,

etc. (ademés de los derechos subjetivos).

3)

El derecho sub|et~o ha de dejar de ser el
centro del sistema, al pasarse de una perspec-
tiva individualista a una perspectlva personalcs-
tay comunltana L

VALORES DE LA PERSONALIDAD

Partimos de la consideracion de que son
diversas las situaciones juridicas subjetivas y
no solamente derechos subjetivos las que con-
forman el tema de los valores de la personali-
dad.® Los “derechos subjetivos”, entendidos

como “situaciones juridicas de posibilidad axio-
I6gica de una conducta” no agotan el cuadro de
los mecanismos de tutela de estos valores.

Una de las conclusiones del IX Congreso
Juridico Nacional fue: '

“...estamos frente a valores (y no meros dere-
chos subjetivos) que se hacen efectivos a través
de diversos tipos de situaciones 1urfdncaa qn en
algunos casos son poderes, en otros imposicio-
nes, en otros prohibiciones, en otros potestades.
No solamente a través de derechos individuales
se realizan estos valores. Esta perspectiva ayu-
daré a evitar los problemas que ha afrontado la
doctrina, de lateoria de los ‘iusin se ipsum’, para
determinar tanto el objeto, como los caracteres
de estas situaciones juridicas. Es por tales moti-
vos que resulta recomendable hablarde la ‘tutela
civil de la persona’ o de ‘valores de la personali-
dad’, en lugar de hablarse de derechos de la
personalidad o de derechos de la persona”.®

27. Estas y otras criticas fueron formuladas por COVIELLO, cit. P. FALZEA, Angelo, Il soggetto nel sistema dei fenomeni gluridici, Glufirs-

ed., Milano, 1939, p. 86.

26. FALZEA, Angelo, Capacita, Voci di teoria generale del Diritto, Giuffra-ed., Milano, 1970, p. 89. También en Enciclopedia del Dirtto.

29. Coincide ESPINOZA ESPINOZA, 0p. cit., p. 99.

30. Estas fueron conclusiones del IX Congreso Juridico Nacional en Costa Rica.
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LA ACCION INHIBITORIA

Este es uno de los grandes aportes del
Cddigo Civil peruano.

- Setrata de proteger sobre todo a la perso-
na, en forma general; de permitirle a cualquier
interesado (titular de un interés merecedor de
tutela juridica) que se pueda ver afectado, ovea
afectadas sus cosas o su ambiente, solicitar la
intervencion judicial.

En relacién con el dano a la salud debe
programarse como lo ha pedido Busnelli, una
estrategia de defensa a ultranza contra cual-
quier iniciativa hostil, venga de quien venga...
para evitar que por razones econdémicas se
justifiquen estos danos, lo que revelaria una

peligrosa impotencia del sistema para hacer

frente a su propia supervivencia.

Enrelacién con el daio al ambiente, que es
también daino a la comunidad de personas y al
planeta entero,* no bastan las soluciones juri-
dicas tradicionales, sino que es necesario un
tratamiento especial (por su nimero, irreversi-
bilidad y gravedad). En esta materia, el esque-
ma de la responsabilidad civil tradicional ha
caido en desuso, no solamente porque ahora
setrata de preveniry evitar el dano, mas que de
reparario econdmicamente, sino principalmen-
te porque hay perjuicios que no son negocia-
bles, en los que lacompensacién econémica no
compensa realmente el perjuicio.

Se trata de contrarrestar también el temy,
de los jueces frente a las responsabilidades
civiles que se les puedanimputar por sus acty,.
ciones, asi como otorgarles un camino proge.
sal; la idea es facilitar la prevencion o eliming.
cién de todo daito a las personas, alas cosas ¢
al ambiente, derivado del abuso de cualquier
situacién juridica, no s6lo, como antes se dijo,
de derechos subjetivos.

Esto es lo que se ha llamado en otrog
ordenamientos “Accién inhibitoria”  (porque
inhibe el daino o el riesgo) o “Preventiva”.

En la Asamblea Legislativa de Costa Rica
se elaboré un proyecto, basado en la doctrina
de Fernandez Sessarego, en los siguientes
términos: ;

“El juez, a solicitud del potencial o actual
afectado, del grupo representativo de intereses
difusos interesado, o del ente publico correspon-
diente, puede ordenar sea la cesacién de un
hecho o conducta susceptibles de causardaioa
las personas o a las cosas o al ambiente, o la
paralizacién de la actividad generadora del dafio,
mediante el trdmite de los interdictos, o si fuere
urgente mediante resolucién especial motivada,
sin responsabilidad para él, siempre que se le
acredite en forma verosimil la posibilidad y reali-
dad del uso extralimitado de cualquier situacién
juridicay siempre que sus medidas sean corres-
pondientes al riesgo”.

NUEVOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Sibien es cierto que el CC peruano incluye
nuevas formas de tutela de las manifestaciones
de la personalidad, como el caso del derecho a
la voz, conviene, en opinion de los propios

autores, realizar una ampliacion de la lista d®
los llamados derechcs de la persona.

Debe agregarse, por ejemplo, como valor
fundamental de la personalidad “la salud’, t@%

31. Aida Kemelmajer de Carlucci ha dicho: "La contaminaci6n es un problema de todo el globo terraqueo. ... KEMELMAJER DE CARLU':E,
Mm.urespomdavupadaﬂoanbmm.&pamadeamlesdelcincuenlemﬁodelaAcaderniaNaclonaldeDemdmyc'e

Sociales de Cérdoba, Cérdoba, Argentina, 1991, p. 173.
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cendiendo asi la perspectiva tradicional de la
“integridad fisica”.

En particular, el caso del derecho a la
identidad es ejemplar:®

Esla mejor doctrina juridica impregnada de
la filosofia personalista la que ha redescubierto
al hombre como ser libre, en su radical dimen-
sién unica y personal.

El derecho a la identidad es el derecho
fundamental al propio modo de ser, verdadera
expresion de la libertad en su afirmacion dina-
mica diaria, como lo enseia el maestro Fernan-
dez Sessarego; un derecho a la singular forma
de ser de cada persona, que no se reduce a un
etiquetamiento formalista y fosilizante (“labe-
ling”), mediante los esquemas fijos tradiciona-
les relativos al estado civil, al sexo, a la edad,
etc., sino que trasciende la forma para referirse
alaglobalidad del ser humano, en las expresio-
nes mas genuinas de su ﬁersonalidad, en la
realizacion cotidiana de sus valores.

Los pactos internacionales de Derechos
Humanos suelen afirmar un derecho de todo
hombre al reconocimiento de su personalidad.

Concretamente, el Pacto de San José, o
Tratado Interamericano de Derechos Huma-
nos, establece, con fuerza superior a la misma

ley, que “Toda personatiene derecho al recono-
cimiento de su personalidad juridica”, al reco-
nocimiento de suserde persona, que no puede
verse simplemente como punto formal de atri-
bucién normativo, sino que implica el reconoci-
miento de una dimensién existencial, real, dina-
mica, cambiante, pero unificada y singular.

Tradicionalmente esto ha sido interpretado
como el derecho de todo ser humano de ser
reconocido como sujeto en el mundo del dere-
cho, pero hay algo mas.

El interés fundamental que esta en la base
de mi derecho a la identidad no es sdlo de que
se me reconozca personalidad juridica (en ge-
neral), sino, como lo dice el citado Pacto Intera-
mericano de Derechos Humanos, es a que se
reconozca mi personalidad juridica.

Esta disposicién no puede verse simple-
mente como un derecho al reconocimiento for-
mal, sino como la afirmacién de un derecho de
cada ser humano a su propia y Unica persona-
lidad, a su propia identidad como persona.

“...en lo que concieme a la situacién juridica
subjetiva atinente a la identidad personal, es
imposible negar la presencia de un interés exis-
tencial que, vinculado con la dignidad de la
persona, exige y requiere de adecuada protec-
cién juridica”.®

EL DANO A LA PERSONA

He observado con preocupacién que el
articulo 1985 no ha sido reformado todavia.

Esta es la oportunidad histérica paraque se
realice una justificada intencién, de nuevo de

Carlos Fernandez Sessarego, la adecuada sis-
tematizacion del daino a la persona, el trata-
miento sistematico del dano a la persona en el
Libro Primero del Cédigo Civil,* que esta meti-
do por “la cocina” en expresion suya.

32. V. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “El derecho a la identidad personal”, en Tendencias, p. 96.

33. FERNANDEZ SESSAREGO, en Tendencias..., p. 198.

34. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en Tendencias..., pp. 35y 36.
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EL ABUSO DE LAS SITUACIONES JURIDICAS

Debo referirme también al articulo 2 (refor-
mado):

Por muchos aios el “derecho” (entendido
como derecho subjetivo) era el centro del uni-
verso juridico; hoy la doctrina sabe que hay
muchas otras situaciones juridicas que no son
derechos.

Junto a los derechos tenemos los poderes,
las potestades (como la patria potestad que es
poder y deber al mismo tiempo; o sea no es un
derecho; o como la potestad tributaria), cargas
(como las cargas de avisar la ocurrencia de un
siniestro en materia de seguros), derechos po-
testativos (como el derecho del conyuge ino-
cente de demandar al culpable por divorcio);
intereses legitimos (como el del no adjudicata-
rio de una licitaciéon donde ha habido desviacion
de poder), etc. ...o sea junto a los derechos hay
otras situaciones juridicas.

No solamente existen los derechos; no
solamente de los derechos es posible abusar;
se puede abusar de cualquier situacion juridica
(abusar de la patria potestad, abusar de la
accién en el proceso, abusar en las potestades

publicas, incluso se da elabuso enlas lamadag
cldusulas leoninas en las clausulas genera|eg
de la contratacion, en los contratos de adhesig,
y enlos contratos tipo, etc.). El abuso serealizg
precisamente, mediante el ejercicio (AB-USQ.
FUERA DE SU USO, o sea fuera de su yg,
normal, licito) de las situaciones juridicas,

Anteriormente, el Cédigo Civil peruano ha.
blaba de “el abuso del derecho”; ahora, con ¢|
texto reformado, se habla del abuso ¢€n el gjer-
cicio activo u omisivo de un derecho. Hay en
esto una grave involucion.

El abuso del Derecho: debe, en un sentido
amplio, como lo acepta Juan Espinoza Espino-
za, entenderse como abuso de diversas situa-
ciones juridicas: intereses legitimos, expectati-
vas, potestades, cargas y ofras, de las que es
posible abusar también, pero cuando la ley
habla de un derecho, se refiere claramente al
derecho subjetivo y no a otras situaciones juri-
dicas y esto es una limitacién que tiene el
Cadigo.

Bastaria expresar: “La ley no ampara el
abuso de las situaciones juridicas”.

CONCLUSIONES

Resumo mi exposicion en lo siguiente:

A. Debo reconocer los siguientes méritos al
tratamiento personalista del Derecho Pri-
vado que hace el Cédigo Civil peruano:

a. La consideracion del concebido como
ser humano.

b. La afirmacién de nuevos derechos de

la persona.
c. Laintroducciénde la accién inhibitoria.
d. Laintroduccién del daio a la persona.

B. Me he permitido transmitir mis observacio-
nes sobre lo siguiente:
a. La consideracion del concebido como
persona fisica.

b. Ladistincién entre capacidad juridicay
capacidad de actuar.

c. Laampliacién de la idea del abuso de
un derecho a la de abuso de cualquier
situacion juridica.

d. Elmejoramiento de la regulacion dea
accién inhibitoria y del dafio ala pers®
na segun las ensefanzas originales de
Fernandez Sessarego.

Recuerdo que a Platén casi lo apedrean €
la Magna Grecia cuando intenté sugerir refor
mas enla Corte del Tirano Dionisiode Siracu§a'
enlaislade Sicilia; al invitarseme como padr ino
de bautismo a aportar mis observaciones €"
este Congreso, he corrido ese riesgo, pero mi
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propdsito ha sido solamente contribuir en algo
al mejoramiento de nuestro sistema, mediante
la espontanea y sincera expresién de mis valo-

res y pensamientos, también personalistas.

Muchas gracias.
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