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Resumen: Este trabajo examina los conceptos contenidos en el art. 3° del
vigente Cédigo Civil peruano de 1984, que literalmente regula: “Toda per-
sona tiene el goce de los Derechos Civiles, salvo las excepciones expresa-
mente establecidas por ley”. En los comentarios a esta norma, la tradicional
doctrina civil peruana ha reiterado que aquella se refiere a la capacidad de
goce del sujeto sobre sus Derechos Civiles, debatiendo, incluso, sobre si esta
capacidad podria o no admitir restricciones, pero sin considerar que en la
norma se denominan Derechos Civiles a los derechos fundamentales. La
jurisprudencia nacional no se plantea la discusién y asume directamente
que la norma regula la capacidad de ejercicio tras considerar que solo ésta
admitiria restricciones. Por estas razones, sobre la base de argumentos juri-
dicos y normativos, se propone una reinterpretacion del citado art. 3°, con un
adecuado deslinde conceptual de las expresiones “goce de derechos” y “capa-
cidad de goce”, advirtiendo que el insuficiente tratamiento de estos términos
juridicos ocasiona, en la teoria, una inadmisible confusién conceptual y, en
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la practica, una posible no tutela inmediata de los Derechos Civiles en el
errado entendimiento de que respecto de estos derechos se tiene solo una
capacidad de goce, es decir, una titularidad potencial o expectaticia, y no un
goce actual y efectivo.

Palabras clave: Persona - Capacidad de goce - Capacidad de ejercicio -
Goce de derechos - Derechos Civiles - Restricciones a la capacidad - Cédigo
Civil peruano.

Abstract: This paper discusses the concepts contained in article 3° of the
current Peruvian Civil Code of 1984, which literally regulates: “Every per-
son has the enjoyment of Civil Rights, with the exceptions established ex-
pressly by law”. In the comments on this rule, the traditional peruvian
civil doctrine has reiterated that it refers to the subject’s capacity to enjoy
on their Civil Rights, discussing even about if this capacity could or not
allow restrictions, but without considering that in the rule Civil Rights
are fundamental rights. National case law does not arise the question and
maintains directly that the legal precept regulates the capacity to exercise
because only this capacity could allow restrictions. For these reasons, on
the basis of normative and law arguments, it is propone a reinterpretation
of the said article 3° with a correct conceptual distinction of the expressions
“enjoyment of rights” and “capacity for the enjoyment”, noting that the in-
adequate treatment of these legal terms causes, in theory, a inadmissible
conceptual confusion and, in practice, a possible lack of immediate protec-
tion of Civil Rights with the mistaken understanding that about them the
persons have only capacity for the enjoyment, which means that there is
only one potential ownership of rights and not a current and effective en-
joyment of rights.

Keywords: Person - Capacity for the enjoyment - Capacity to exercise -
Enjoyment of rights - Civil Rights - Restrictions on the ability - Peruvian
Civil Code.
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I. Introduccién?

El presente articulo esta dedicado al estudio del verdadero sentido nor-
mativo de la disposicion contenida en el art. 3° del Cédigo Civil peruano de
1984, pues aunque desde su vigencia se haya interpretado como un precepto
regulador de la “capacidad de goce”, de su propio tenor literal se desprende
que no estaria aludiéndose sustantivamente a esta dimensién de la capa-
cidad del sujeto de derecho, sino al “goce de derechos” como atributo que
emana de la titularidad juridica, en especifico, como aptitud concreta, real y
efectiva, para disfrutar de un derecho del que se es titular.

En cuanto a su contenido y alcance, el citado art. 3° regula ad litterae:
“Toda persona tiene el goce de los Derechos Civiles, salvo las excepciones
expresamente establecidas por ley”. En los comentarios a esta norma, la
tradicional doctrina civil nacional ha reiterado, de modo incansable —posi-
blemente direccionada por el rétulo que recibe este precepto en la estruc-
tura de su cuerpo normativo3, que si bien no resulta vinculante ha servido
de base a la doctrina desde 1984 para la generacion de muchos equivocos
interpretativos—, que lo que alli se regula es la capacidad de goce del suje-
to sobre sus Derechos Civiles, debatiendo incluso sobre si esta capacidad
podria o no admitir restricciones. La jurisprudencia, por su parte, no se
plantea la cuestion, sosteniendo directamente que dicha norma regula la
capacidad de ejercicio tras considerar que solo esta admitiria restricciones.

Desde una vision preliminar, el analisis del precepto recogido en esta
norma del Cédigo Civil exige centrar la mirada en los Derechos Civiles, que
deben ser definidos y suficientemente delimitados, porque es con relacion a
estos que se predica que toda persona tiene un goce; derechos cuyo alcance
conceptual y material, finalmente, marcara la pauta de la interpretacién de
ese goce. La doctrina nacional mayoritaria desde siempre ha solido apuntar
que estos Derechos Civiles no serian otros que los derechos de la persona-
lidad, es decir, aquellos derechos elementales de la persona por ser innatos
a ella. No obstante, existe atn sobre la palestra académica una falta de

2 La autora agradece los interesantes comentarios, las opiniones y sugerencias verti-
das por el profesor Doctor Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, catedratico de Derecho Civil de
la Universidad de Zaragoza (Espafa), con relaciéon a este articulo, los cuales, sin duda, han
contribuido a mejorar el resultado final de la investigacion que hoy se presenta.

3 Conf. Decreto Legislativo N° 295, “Cédigo Civil” [ubicado el 12-7-2016]. Recupera-
do de http:/spij.minjus.gob.pe/notificacion/guias/CODIGO-CIVIL.pdf. Véase en este enlace la
Décimo Sexta Edicién Oficial (de marzo de 2015) del Codigo Civil, que aparece en el Portal
Oficial del Sistema Peruano de Informacién Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, donde el art. 3° del mencionado Cédigo recibe la nominacién normativa de “Capaci-
dad de Goce”.
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conformidad respecto a la nomenclatura empleada en el art. 3°, por cuanto
pareceria que con la referencia a los Derechos Civiles se quiere enunciar
unicamente los derechos contenidos en el Cédigo Civil.

En un sentido mas estrictamente literal, de la propia redaccién del art.
3° se advierte la afirmacion legal de que toda persona tiene el goce de sus
Derechos Civiles, lo cual hace posible sostener que a través de esta disposi-
cion estaria reconociéndose a la persona, mas que una capacidad de goce, la
titularidad sobre sus Derechos Civiles y, al mismo tiempo, que es su propia
condicion de titular de tales derechos la que le permite a aquella gozar de
estos: la norma no dice que toda persona puede tener el goce de los Derechos
Civiles sino que lo tiene. Este planteamiento de base encuentra su funda-
mento en el hecho de que para gozar o disfrutar de un derecho antes se debe
ser titular del mismo. Lo que no puede negarse es que el reconocimiento a
toda persona de la titularidad y goce sobre sus Derechos Civiles presupone
reconocerle inmediata y primariamente su capacidad de goce sobre los mis-
mos derechos, pues sin esta capacidad no seria posible la titularidad; con-
ceptos y contenidos que seran abordados a lo largo de este trabajo y no solo
por su importancia con relacién a los Derechos que el Cédigo Civil denomina
Civiles sino con cualesquiera Derechos.

Otro punto interesante es el atinente a la nocién de persona empleada
en el precepto materia de andlisis. Esto se pone de relieve por cuanto no es
ajeno en el estudio del Derecho Civil que desde antafio venga discutiéndose
el concepto juridico de persona en sentido restringido, que solo aludiria a los
seres humanos nacidos, mas no a quienes atn no nacen. Sobre el particular
se hara una breve referencia orientada, sobre todo, a rescatar la acepcion
ontolégica del concepto.

Aunado al reconocimiento normativo de que toda persona tiene el goce
de los Derechos Civiles, del art. 3° del Cédigo Civil se aprecia, asi mismo,
que dicho goce no es absoluto debido a que admite excepciones expresamen-
te establecidas en la ley. Estas restricciones legales al goce de los Derechos
Civiles de la persona seran, del mismo modo, objeto de un corto estudio con
miras a diferenciar la restriccién al goce de los derechos de la restriccién
a la capacidad de goce; y aunque, en su mayoria, algunos autores senalan
que esto dltimo no es posible, en el desarrollo de esta investigacion se afir-
ma lo contrario, claro estd, siempre que dicha restriccion a la capacidad se
encuentre sujeta a determinados limites, medie una causa objetiva que la
justifique y cuente con regulacién legal que la contemple.

Por estas razones, el objeto tltimo de este estudio consiste en proponer,
sobre la base de argumentos juridicos y normativos, una reinterpretacién
del art. 3° del Cédigo Civil peruano, a partir del esclarecimiento conceptual
de las expresiones “goce de derechos” y “capacidad de goce”, por cuanto el
inadecuado tratamiento de los conceptos juridicos que aqui se abordan oca-
siona, en la teoria, una inadmisible confusién conceptual y, en la practica,
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una posible no tutela inmediata de los Derechos Civiles en el errado enten-
dimiento de que respecto de estos derechos se tiene solo una capacidad de
goce, es decir, una titularidad potencial o expectaticia, y no un goce actual
y efectivo. Y aun cuando, quiza, este analisis pudiera parecer ocioso, solo
hara falta recurrir a la abundante doctrina peruana que, sin detenerse en el
propio tenor del precepto ni en la naturaleza de los Derechos Civiles, desde
1984 ha defendido lo equivoco al afirmar que con relacion a estos derechos el
art. 3° regula que las personas detentan una capacidad de goce o abstracta
capacidad para ser titulares, cuando realmente la norma en estudio recono-
ce que toda persona tiene el goce de tales derechos y este goce se fundamen-
ta en su condicién de titular.

Para alcanzar este propésito, la tematica planteada se desarrolla en
los siguientes acapites, partiendo del estudio del fundamento y alcance con-
ceptual de los “Derechos Civiles”, para luego sustentar que el goce de esos
derechos es un atributo propio de la titularidad juridica de la persona; pos-
tulado dltimo en el cual se exponen las diferencias existentes entre ese goce
de derechos y la capacidad de goce del sujeto de derecho. Tras el adecuado
deslinde de ambas expresiones legales, se advierte —ademéas— la presencia
de cierta nota de ambigiiedad en el concepto de “capacidad para gozar”. Se
analiza brevemente la relacién existente entre la capacidad de goce, el goce
de derechos y la capacidad de ejercicio. Para culminar, desde una visién
tedrico-practica, se desarrollan las restricciones al goce de los derechos fren-
te a las restricciones a la capacidad de goce —ambas legalmente establecidas
en el ordenamiento peruano—, siempre con el presupuesto de un adecuado
distingo juridico entre ambas figuras.

II. Fundamento y alcance conceptual de los “Derechos Civiles”

El art. 3° del Cédigo Civil vigente de 1984, estructuralmente ubi-
cado en la parte relativa a los “Derechos de la persona”, se apertura
con el enunciado “toda persona tiene el goce de los Derechos Civiles”,
declaracién importante para el Derecho peruano porque se constituye en
el punto de partida para el reconocimiento y la tutela juridica inmedia-
ta del goce de los derechos de la persona®, y que, segtin la terminologia

4 Se trata del Titulo II, ubicado dentro de la Seccién Primera sobre las Personas Natu-
rales que, a su vez, se encuentra contenida en el Libro I del Cédigo Civil de 1984, el cual es
denominado del “Derecho de las Personas”.

5 En esta instancia corresponde recurrir a una ordenacion cronolégica de nuestra nor-
mativa, por cuanto el Cédigo Civil peruano de 1936 tenia una nota basicamente patrimonialis-
ta, siendo el vigente Cédigo Civil de 1984 el que, influenciado por la impronta de la derogada
Constitucién de 1979, recoge por primera vez los denominados derechos fundamentales como
tales e incorpora al ordenamiento peruano esta importante declaracion. El referente primero
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empleada en la citada disposicién normativa, reciben el nombre de De-
rechos Civiles.

Con relacién a la nomenclatura empleada en el art. 3° para hacer refe-
rencia a esos derechos respecto de los cuales se predica el goce que toda per-
sona tiene, siguiendo el analisis desarrollado por el profesor Rubio Correa,
es posible sostener que ello se debi6é a que “los Cédigos Civiles recogieron
tradicionalmente varios de los derechos que corresponden al ser humano.
Lo propio hace el Cédigo Civil peruano actual”. Es cierto también que con
el proceso de constitucionalizacién de los derechos, iniciado a propdésito de
la Declaracién de los Derechos Humanos de 1948, el ser humano ya no solo
es juridicamente comprendido a partir del Derecho Civil, sino que ademas
empieza a garantizarse su efectiva tutela en funcién a lo que las Constitu-
ciones dicen sobre sus derechos.

El Cédigo Civil de 1936, predecesor del vigente Céodigo de 1984, tenia
una visién prevalentemente patrimonialista, salvo por la regulaciéon de los
derechos al nombre y al domicilio. Por su parte, y pese a encontrarse inmer-
sa en este contexto normativo, la derogada Constitucion peruana de 1979
comienza un proceso de positivacion de los derechos de la persona, despla-
zando asi la patrimonial esquematizacién juridica adoptada por el Cédigo
Civil de 1936. Posteriormente, con la daciéon del Cédigo Civil de 1984, se
recoge esa vision constitucional promovida a partir de 1979 y se aportan al
ordenamiento peruano nuevas disposiciones, con el propésito de declarar
con mayor fuerza normativa que los Derechos Civiles o personales funda-
mentales corresponden a todo sujeto de derecho sea cual fuere el estadio
de la vida humana en que se encontrara: antes o después de haber nacido.

La Constitucién Politica peruana de 1993 mantiene esa misma linea de
positivacion de los derechos de la persona y en su art. 2° se aprecia un cata-
logo enumerativo de los denominados derechos fundamentales. Estos dere-
chos fundamentales no son otros que “aquellos que pueden valer como ante-
riores y superiores al Estado, aquellos que el Estado no otorg[a] con arreglo
a las leyes, sino que reconoce y protege como dados antes que él, y en los que
s6lo cabe penetrar en una cuantia mesurable en principio, y sé6lo dentro de
un procedimiento regulado”. No obstante contener una lista enumerativa

sobre el goce de los derechos de la persona se encuentra en el Cédigo Civil actual, pero tam-
poco se puede dejar de mencionar la valiosa incorporacion que hace la Constitucién de 1993,
al acoger en sus disposiciones el precepto civil que reconoce a toda persona como sujeto de
derecho.

6 Rubio Correa, M. (1995). El ser humano como persona natural. 2* ed. Lima. Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 29.

7 STC Expte. N° 0050-2004-AI/TC, f. j. 72, cuyos extractos mds importantes aparecen
compilados en un compendio de jurisprudencias elaborado por Garcia Belaunde, D. (2009). Dic-
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de derechos fundamentales, la actual norma constitucional regula, ademas,
en su art. 3° un numerus apertus para incorporar al ordenamiento todos
aquellos derechos de la persona, de naturaleza primaria o esencial, que no
hubieran sido expresamente enumerados en el articulo que le antecede; de
modo textual, sefiala lo siguiente: “La enumeracion de los derechos estable-
cidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni
otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, 0 en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de Derecho y
de la forma republicana de gobierno”.

Retomando lo relativo a la terminologia utilizada por el Cédigo Civil
para nominar a los derechos de la persona, cabe sefnialar que, tras el hilo
conductor de su propio razonamiento, Rubio Correa ha considerado que,
como el art. 3° del Cédigo en mencion se refiere a los Derechos Civiles, dicha
nomenclatura tendria un sentido restringido solo a los derechos estableci-
dos en el Cédigo Civil, por lo cual es de “la opinién que estas clasificaciones
deben ser eliminadas en virtud de que todos son derechos humanos, que se
gjercitan en sociedad”®. De ahi que la doctrina civil haya preferido referirse
a los derechos de la personalidad para aludir a esos derechos fundamenta-
les de la persona a los que les dispensa tratamiento juridico el Cédigo Civil®.

Incluso, en la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil de 1984, compila-
da por Revoredo De Debakey, se afirma:

“El Titulo IT de la Secciéon Primera [del Cédigo Civil peruano de 1984] contiene
disposiciones novedosas, no sélo en relacién con el Cédigo anterior, sino dentro
del propio dambito de la legislacién comparada al incorporar un conjunto de de-
rechos fundamentales de la persona que se conocen generalmente en la doctrina
civil con la denominacién de ‘derechos de la personalidad’. [...]. No obstante que
en la actualidad se debe concebir de manera unitaria el tema de los derechos
fundamentales de la persona —o simplemente derechos de la persona—, ya que en
ellos se encuentran simultdneamente presentes intereses tanto publicos como
privados, corresponde al Derecho Civil el desarrollo y tratamiento coherente y
sistematico de tales derechos en lo que concierne a la tutela de la persona indi-
vidual en sus relaciones de conducta con otras personas naturales [...]”19.

cionario de Jurisprudencia constitucional. Lima. Grijley, 170. Se trata de la definicién que ha
expresado el Tribunal Constitucional peruano sobre el cardcter fundamental de los derechos
del hombre.

8 Rubio Correa, M. (1995). El ser humano como persona natural. Ob. cit., 30.

9 Conf. ibidem, 29; Torres Vasquez, A. (2002). Cédigo Civil. Comentarios y Jurispru-
dencia. 6* ed. Lima. IDEMSA, 49.

10 Revoredo De Debakey, D. (1985). Cédigo Civil. IV Exposicion de Motivos y Comenta-
rios. Lima. Comisiéon Encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil, 55.
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Con esto, consecuentemente, se intenté poner énfasis en que, en la re-
daccién del art. 3°, con el nombre de Derechos Civiles, quiso denominarse
a los derechos de la personalidad o derechos de la persona y no a aquellos
derechos unicamente contenidos en el Cédigo Civil; lo que bien puede ex-
traerse de la lectura de esa parte transcrita de la Exposicién de Motivos del
Cédigo Civil de 1984.

Los Derechos Civiles del art. 3° en comento serian, entonces, de acuer-
do con lo expuesto, los denominados derechos de la personalidad o derechos
de la personall. Son los derechos més elementales de la persona, aquellos
que lleva innatos a su ser, entre ellos, el derecho a la vida, a la salud, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad, a la imagen, al nombre. Sin embar-
go, para el profesor Fernandez Sessarego, no es adecuado que un importante
sector de la doctrina siga refiriéndose a los derechos de la persona con la
equivoca expresion de derechos de la personalidad, por cuanto, en esa medi-
da, estarian estimando a la personalidad como un ente titular de derechos
y deberes, como sujeto de derecho!?. El citado jurista sustenta su postura
en que “la ‘personalidad’ no es un ente, por lo cual no se le pueden atribuir
situaciones juridicas subjetivas, es decir, derechos y deberes. La persona, en
cambio, si es un ente [...] por lo que se constituye en el sujeto de derecho. La
personalidad [...] es tan sélo la manifestacion fenoménica de la persona”ls,

En cierta medida, si se analiza el concepto de derechos de la persona-
lidad en sentido restringido, subjetivandose a la personalidad como si fuera
esta la destinataria de tales derechos y no la persona, no cabe duda de que
resulta comprensible la equivocidad denunciada por Fernandez. Sin embar-
g0, no se puede omitir que también existieron —y aun existen— argumentos
de razon que llevaron a la doctrina tradicional a emplear dicha terminologia
durante tanto tiempo y por los cuales —plenamente ajustados a circunstan-
cias no cambiantes, como son las referidas a la esencia de la persona- la
actual doctrina incluso sigue manteniéndola.

Con la expresion derechos de la personalidad se quiere poner de ma-
nifiesto el caracter personalisimo de ciertos derechos de la persona; en con-

11 Sobre el punto relativo a la identificacién de los conceptos de Derechos Civiles, dere-
chos de la personalidad y derechos de la persona, que se hace en la Exposicion de Motivos
del Cédigo Civil de 1984, es de precisarse que aunque en la citada Exposicién de Motivos se
los haya identificado, eso no significa que necesariamente tengan que comprender el mismo
contenido conceptual, pues no se trata de expresiones sinénimas. Este trabajo constituye un
primer estudio de la situacién problemética y, evidentemente, su adecuado deslinde conceptual
requiere una mayor profundizacién que no es objeto de este articulo.

12 Conf. Fernandez Sessarego, C. (2003). “Persona, personalidad, capacidad, sujeto de
derecho: Un reiterado y necesario deslinde conceptual en el umbral del siglo XXI”. En Borda,
G. et al. Doctrina contempordnea. Lima. Normas Legales, 11.

13 Idem.
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creto, de aquellos inherentes a su ser, a su libertad y a sus inclinaciones
naturales que permiten el desarrollo de su personalidad. Y aunque existan
criticas sobre el uso de dicho concepto juridico, teniendo en cuenta la gran
difusién que en la doctrina tradicional y moderna tiene la mencionada ex-
presion, y sin entrar en la subjetivizacion del término “personalidad”, si
resultaria valido seguir denominando a los derechos de la persona como
derechos de la personalidad!4, en tanto y en cuanto que “con la protecciéon
juridica de tales derechos, el ordenamiento juridico pretende garantizar, al
titular, el sefiorio sobre cierta esfera de su propia personalidad”15.

Fuera de la discusion doctrinal anterior, y volviendo al estudio del
concepto adjetivo que han recibido estos derechos, a la interpretacion res-
trictiva del concepto de “Derechos Civiles” cabria también hacerle frente
con un argumento de orden normativo, recurriendo a la disposicién conteni-
da en el art. 5° del Cédigo Civil, donde expresamente se declara: “El derecho
a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demds inherentes
a la persona humana son irrenunciables® [...]”. En virtud del sentido de
esta regulacion, esa primigenia y presunta restriccion de la interpretacion
quedaria enervada y desvirtuado el argumento de que por Derechos Civiles
deberiamos entender solo los derechos contenidos en el Cédigo Civil, pues
para dicho art. 5° son derechos de la persona y tienen la misma cualidad
de irrenunciables todos aquellos que le son inherentes, con independencia
a su directa mencion en el citado Cdodigo u otras normas del ordenamiento.
Para resumir este argumento solo bastaria decir lo siguiente: “y esto lo dice
el propio Cédigo Civil”, tal como acaba de ilustrarse hermenéuticamente.

Este repaso, sobre la base de argumentos juridicos y normativos, y
principalmente de la lectura de la Exposiciéon de Motivos del Cédigo Civil
de 1984, permite sostener que en la redaccién del art. 3°, con el nombre de
Derechos Civiles, quiso denominarse a los derechos de la personalidad o de-
rechos de la persona y no a aquellos derechos inicamente contenidos en el
Codigo Civil; precisién conceptual necesaria para la correcta interpretacién
del precepto en mencién, por cuanto el goce reconocido a la persona no es
respecto de cualesquiera derechos sino de aquellos derechos elementales o
inherentes a su condicién de ser humano, que le corresponden independien-
temente a lo recogido en la estructura normativa vigente pues derivan de
su esencia misma.

14 El debate académico acerca de la conveniencia o disconveniencia del empleo del con-
cepto de “derechos de la personalidad” y de su contenido, es mucho mas profundo y amplio que
lo que aqui se resefia, aunque para los efectos de este trabajo esta aproximacion tedrica resulta
suficiente.

15 Tuesta Silva, W. (2001). Cédigo Civil comentado. 2* ed. Lima. Grijley, 32.

16 El destacado del texto corresponde a la autora.

Prudentia Iuris, N° 84, 2017, pags. 225-262 233



ROMINA SANTILLAN SANTA CRUZ

I11. El goce de derechos: un atributo de la titularidad de la persona
y no potencial titularidad

El Cédigo Civil de 1984, al que venimos refiriéndonos, en el primer
parrafo de su art. 1° expresa que “la persona humana es sujeto de derecho
desde su nacimiento”, para afirmar inmediatamente en el parrafo segui-
do dentro del mismo articulo que, como “la vida humana comienza con la
concepcién”, al concebido también le corresponde la condicion de “sujeto de
derecho”, aunque el estatus juridico de este ultimo queda legalmente deli-
mitado solo “para todo cuanto le favorece”. Como puede verse, de la lectura
conjunta de las disposiciones contenidas en el citado articulo, se advierte el
reconocimiento de subjetividad juridica en todo ser humano desde el mo-
mento mismo de la concepciénl?.

Siguiendo este precedente legislativo trazado por el Cédigo Civil de
1984, la Constitucion Politica de 1993, luego de reconocer en el numeral 1
de su art. 2° que toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica, y a su libre desarrollo y bienestar!8, de-
clara que el concebido es un sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. A
nivel constitucional, el concepto juridico de sujeto de derecho no se emplea
para toda persona en general, sino solo para aludir al sujeto concebido como
centro de referencia para los efectos favorables, y dado que el concebido
representa la etapa inicial de la vida del ser humano!?, basta con ello para
entender que la condicién de sujeto de derecho corresponde a toda persona
desde la concepcion0,

Como puede notarse, en el ordenamiento peruano toda persona —con-
cebida o ya nacida, individualmente o agrupada— es un sujeto de derecho
y dicha calidad juridica le es reconocida en tanto atributo inmanente a su
cualidad de ser humano, mas no porque se trate de una atribucién del or-

17 Conf. Santillan Santa Cruz, R. (2014). La situacion juridica del concebido en el
Derecho Civil peruano. Una interpretacion histérico-legislativa y teleolégica. Lima. Motivensa,
98-99.

18 Ad litterae: “Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece”.

19 Saenz Davalos dice: “[...] la vida es inescindible de la persona, [...] también lo es
del concebido o nasciturus, ya que aquel no es ni representa una simple prolongacién de la
existencia natural del humano, sino su primera etapa inicial” [Sdenz Davalos, L. (2010). “Las
dimensiones del derecho a la vida”. En Sosa Sacio, J. (Coord.). Los Derechos Fundamentales.
Estudio de los derechos constitucionales desde las diversas especialidades del Derecho. Lima.
Gaceta Juridica, 38].

20 Conf. Santillan Santa Cruz, R. (2014). La situacion juridica del concebido... Ob. cit.,
211-213.
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denamiento. La subjetividad juridica del ser humano fue reconocida por
el legislador civil tras declararse la existencia de vida humana desde la
concepcién o fecundacion, descartandose con ello que la condicién de sujeto
de derecho haya sido atribuida por la norma?l. En esa misma medida, es
posible afirmar que su caracterizacion de sujeto de derecho seguira pertene-
ciéndole al hombre aun cuando la norma no se la reconociera, pues, ontolé-
gicamente, es algo que deriva de su propia naturaleza e innata dignidad?22.

Todo ser humano es, por su propia naturaleza, protagonista del mun-
do social y juridico porque inhiere en él una juridicidad nativa?3, enten-
dida como esa capacidad innata para generar la realidad juridica y ser
parte de ella, algo que no reside en ningun otro ente del universo y que lo
inviste, precisamente, como sujeto de derecho?t. Adema4s, el hombre, por
el solo hecho de serlo, desde su concepcién es titular de unos derechos y
deberes fundamentales derivados de su dignidad humana y tiene la capa-
cidad para gozar de ellos frente a los demaés seres humanos con los que se
relaciona2®,

Por eso, como bien sostiene el profesor Martinez de Aguirre, todo ser
humano es por naturaleza “sujeto del Derecho” (objetivo) y “sujeto de dere-
chos” (subjetivos)?6. Ambas expresiones, la de sujeto de derechos y sujeto del
Derecho, se predican del mismo ser humano pero poseen distinto contenido
conceptual. “Al decir que el ser humano es el sujeto por excelencia del De-
recho Objetivo, lo que se hace es subrayar que las relaciones sociales (y, por
tanto, también las relaciones juridicas) tienen lugar primariamente entre
seres humanos: son protagonizadas por ellos, y sin ellos no existirian”7,
Para el profesor Hervada —de cuyos planteamientos son también tributa-
rias las ideas del profesor Martinez de Aguirre—, la condicién de sujeto de
derecho no es cultural sino natural, porque “no se trata simplemente de que

21 Conf. ibidem.

22 Sobre el reconocimiento de la condicion de sujeto de derecho por parte del Derecho al
ser humano, véase también Diez-Picazo, L. & Gullon, A. (1995). Instituciones de Derecho Civil.
Vol. I/1. 2° ed. Madrid. Tecnos, 125.

23 Para Hervada: “La juridicidad natural significa que, por naturaleza, el hombre esta
relacionado juridicamente con los otros y, en consecuencia, que es por naturaleza protagonista
del sistema juridico. Ser persona no es de origen positivo sino natural, porque los hombres, por
naturaleza, son sujetos de derecho” [Hervada, J. (1999). Introduccion critica al Derecho Natu-
ral. Piura. Universidad de Piura, 140].

24 Conf. Hervada, J. (2000). Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho. 3* ed.
Pamplona. EUNSA, 462.

25 Conf. Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2008). “La persona y el derecho de la persona”.
En De Pablo Contreras, P. (Coord.). Curso de Derecho Civil. Vol. 1. 3* ed. Madrid. COLEX, 325.

26 Conf. ibidem.

27 Ibidem.
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todo hombre puede ser, si se quiere, capaz de derechos”?8, sino que todos los
hombres, por naturaleza, son sujetos de derecho. El sujeto de derecho es, en
este orden de ideas, el “centro de imputaciéon de derechos y deberes, adscri-
bible siempre y en ultima instancia a la vida humana”?9,

Esta condicion del ser humano como sujeto de derechos subjetivos y
sujeto del Derecho Objetivo no es, por tanto, concedida por el Derecho sino
que deriva —segun se dijo— de su propia naturaleza y de la dignidad que
le es inherente. Entonces, “no se trata, pues, de que el ser humano deba
ser reconocido como sujeto de derechos [para serlo], sino que es sujeto de
derechos, aunque su condicion de tal pueda serle eventual e injustamente
negada, en todo o en parte, por un ordenamiento positivo concreto”. Esto
explica que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
enunciara, en su art. 6°: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes,
al reconocimiento de su personalidad juridica”, es decir, a su reconocimiento
como sujeto capaz de derechos y obligaciones, en tanto realidad preexistente
a todo ordenamiento.

Es por esta razon que la personalidad juridica del ser humano, esto
es, su condicién como sujeto de derechos, no depende de que sea reconocida
por el Derecho Positivo. Este tltimo no atribuye la personalidad juridica
al ser humano, sino que este la tiene por su propia naturaleza; tampoco
lo debe ni puede privar de ella. Lo que en todo caso podrian arrogarse
algunos ordenamientos juridicos es tratar a determinados seres humanos
como si no fueran sujetos de derechos®!, sin que ello signifique que —por
esta injustificada razén— dejardan de serlo32. La personalidad juridica no
es una creacién del Derecho Positivo, sino un presupuesto suyo. De ahi
que la persona sea, por naturaleza, la protagonista del sistema juridico y
el referente teleolégico de todo Derecho. La persona humana y la defensa
de su dignidad es y debe ser siempre el fin supremo, primero y dltimo, de
todo ordenamiento.

En consecuencia, porque inhiere en la dignidad de la persona humana,
la personalidad juridica entrana para todo ser humano no dnicamente la

28 Hervada, J. (1999). Introduccion critica al Derecho Natural. Ob. cit., 140.

29 Espinoza Espinoza, J. (2008). Derecho de las personas. 5* ed. Lima. Rodhas, 37.

30 Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2008). “La persona y el derecho de la persona”. Ob.
cit., 326.

31 Lo que no est4 justificado porque de suyo constituye un injusto despojar al ser huma-
no de aquello que por naturaleza ya le viene dado.

32 Frente a lo que aqui se viene exponiendo, resultan oportunas las palabras de Diez-
Picazo & Gullén, cuando afirman: “La personalidad no es una mera cualidad que el ordena-
miento juridico pueda atribuir de una manera arbitraria, es una exigencia de la naturaleza y
dignidad del hombre que el Derecho no tiene mas remedio que reconocer” [Diez-Picazo, L. &
Gullén, A. (1995). Instituciones de Derecho Civil. Ob. cit., 125].
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capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, sino que ademés pre-
supone la titularidad de una serie de derechos y deberes fundamentales, de
aquellos inherentes a su ser. Esto exige que la funciéon del Derecho Positivo
respecto de la personalidad de la persona humana deba limitarse a regular
determinados efectos de ella en orden a situaciones juridicas no naturales
o fundamentales33, aunque si podrian establecerse requisitos en orden a la
produccién de determinados efectos de tipo patrimonial por no ser, precisa-
mente, de caracter natural o inherentes al ser del hombre.

Tras deslindar que esta personalidad juridica no implica solamente la
capacidad de la persona para ser titular de derechos y obligaciones, sino que,
ademads, presupone la titularidad de este sujeto respecto de sus derechos y
deberes fundamentales o primarios, que son inmediatos, como el derecho a
la vida, a la integridad fisica y moral, entre otros; es posible afirmar que, a
su vez que poseedor de una capacidad para adquirir derechos y deberes, el
hombre es titular de unos derechos y obligaciones dimanantes de su natu-
raleza de ser humano, siendo esta natural titularidad juridica (de caracter
personal fundamental y no patrimonial) la que hace especialmente posible
su comprension como sujeto de derecho, esto es, como centro de imputacién
de derechos y deberes o, dicho de otro modo, como sujeto capaz de derechos
y obligaciones, y como portador de esa potencial titularidad respecto de cua-
lesquiera derechos y obligaciones que el Derecho Positivo le pudiera luego
reconocer u otorgar.

Pero no debe entenderse esto en sentido excluyente sino concomitante,
por cuanto, como dice el profesor Martinez de Aguirre, solo se trata de dis-
tinguir unos aspectos que se encuentran inescindiblemente unidos: “[...] por
el mero hecho de ser hombre se es titular de esos derechos naturales prima-
rios y, simultdneamente, por eso mismo, se es sujeto de derechos; y, ademas,
en términos generales, se ostenta la potencial titularidad de cualesquiera
otros derechos y obligaciones”34.

Con base en lo expuesto, corresponde afirmar que estos derechos perso-
nales fundamentales o primarios son aquellos de los que toda persona es ti-
tular porque derivan de su esencia misma como ser humano, y son aquellos
a los que el art. 3° del Cédigo Civil peruano denomina Derechos Civiles y de

33 No se podria condicionar, por ejemplo, la adquisicion de la personalidad juridica a
que el concebido nazca vivo o a que permanezca con vida durante las veinticuatro horas poste-
riores al nacimiento, porque ese concebido seria poseedor de una personalidad juridica desde
el momento mismo de la concepcién y no por el establecimiento de dichos requisitos dejaria de
ser sujeto de derecho.

34 Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2000). “Comentarios a los articulos 29 al 34 del Cédi-
go Civil espafiol”. En Rams Albesa, J. (Coord.). Comentarios al Cédigo Civil II. Vol. 1. Barcelo-
na. José Maria Bosch, 248.
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los cuales toda persona goza o tiene el goce —segun dice literalmente la men-
cionada disposicién—; goce que no deberia ser identificado con la “capacidad
de goce™5, como la doctrina nacional ha venido interpretando.

La norma en mencién no senala —siguiendo la nomenclatura empleada
en el Codigo— que “toda persona tiene la capacidad de goce de los Derechos
Civiles”, ni que los Derechos Civiles sean aquellos de los que la persona
“puede gozar”, como advirtiendo una potencial titularidad de los mismos;
lo que literalmente dice es que “toda persona tiene el goce de los Derechos
Civiles”. Y, teniendo en cuenta la naturaleza de estos derechos, habria una
reprobable incongruencia si pretende afirmarse, con base en una inadecua-
da interpretacion del articulo en comentario, que este regula la capacidad
de goce de la persona sobre sus Derechos Civiles, por un lado, y que la per-
sona solo tiene una capacidad de goce de los Derechos Civiles, por otro. Ya
en la Exposicién de Motivos del Cédigo Civil de 1984 se dejé constancia de
que con el concepto de Derechos Civiles se hacia referencia a los derechos
fundamentales de la persona o derechos de la personalidad3®, respecto de
los cuales no se puede predicar solo una capacidad de goce, esto es, una ap-
titud abstracta para ser titular de derechos, que no supone, efectivamente,
una real titularidad.

Un dato importante para considerar es la trascendencia juridica del
goce al que se refiere el art. 3°, por cuanto este goce presupone la existen-
cia de titularidad de derechos y lo que permite hablar de esta titularidad
es la presencia de un titulo. El titulo es “aquello en cuya virtud el derecho
pertenece o esta atribuido a su titular (o sea, el acreedor en una relacién de
justicia) y, por lo tanto, le es debido™. La titularidad supone, entonces, que
alguien es sujeto, activo o pasivo, de un concreto derecho o de una obligacion
determinada. “Es, por tanto, la situacién de pertenencia de un derecho o de
una obligacién a un concreto sujeto de derechos8 y, consiguientemente,
comprende un acto de poder o dominio, que, a su vez, comporta otros atri-
butos, entre los cuales se encuentran el goce y uso de los derechos de que
se es titular3®. En este orden de ideas, el goce de derechos seria esa aptitud

35 Conf. Decreto Legislativo N° 295, “Cédigo Civil” [ubicado el 12-7-2016]. Recupera-
do de http://spij.minjus.gob.pe/notificacion/guias/CODIGO-CIVIL.pdf. Véase en este enlace el
Codigo Civil que aparece en el Portal Oficial del Sistema Peruano de Informacién Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, donde el art. 3° del mencionado Cédigo recibe la
nominacién normativa de “Capacidad de Goce”.

36 Conf. Revoredo De Debakey, D. (1985). Cédigo Civil. IV Exposicién de Motivos... Ob.
cit., 55.

37 Hervada, J. (2000). Lecciones propedéuticas... Ob. cit., 204.

38 Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2008). “La persona y el derecho de la persona”. Ob.
cit., 330.

39 Véase que con relacion a los derechos patrimoniales, el art. 923 del Cédigo Civil

238 Prudentia Iuris, N° 84, 2017, pags. 225-262



ARGUMENTOS PARA UNA REINTERPRETACION DEL ARTICULO 3°...

concreta, real y efectiva, para disfrutar de un derecho. Este goce es, como
efecto directo, un atributo de la titularidad del derecho.

La interpretacion del art. 3° del Cédigo Civil, que sobre esta linea ar-
gumentativa se propone, dista tangencialmente de los tradicionales estu-
dios exegético-doctrinales que se han venido desarrollando, a excepcion del
profesor Rubio Correa, quien, sin ahondar mucho en el analisis ni afirmar
que el goce del art. 3° no deberia ser identificado con una capacidad de goce,
apunta que dos son las normas contenidas en este articulo: “La primera, que
toda persona tiene el goce de los Derechos Civiles. Esto alude a que los Dere-
chos Civiles pertenecen al ser humano, se encarnan en cada uno de nosotros
y, por consiguiente, no pertenecen sélo a ciertos humanos discriminando a
otros?0, [...]. La segunda norma establece que puede haber excepciones a la
regla de que toda persona tiene el goce de los Derechos Civiles, pero estas
excepciones?! deben ser expresamente establecidas en la ley™*2.

Aparte de la orientacion teméatica con que Rubio Correa ha analizado
el art. 3° en comentario, el resto de la doctrina civil nacional se ha manteni-
do en la interpretacion tradicional de la disposicién, sefialando que lo que
regula dicho articulo es la capacidad de goce, es decir, la aptitud general
para ser titular de derechos y deberes, o intervenir como parte en las rela-
ciones juridicas, no implicando actividad alguna, por lo que no se requiere
de ninguna otra cualidad*3. Asi, para Espinoza Espinoza, “nuestro Cédigo
Civil regula la llamada capacidad de goce, la cual se encuentra contenida en
el art. 3°4, agregando que “merece ponerse atencién a que, cuando el art.
3° se refiere a ‘las excepciones expresamente establecidas por ley’, se esta
haciendo alusién a las excepciones propias de la capacidad de ejercicio (no
a la capacidad de goce)”*5. Del mismo modo, Torres Vdsquez sefiala que “el

peruano regula la nocién de propiedad como acto de titularidad, senalando: “La propiedad es
el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en
armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley”.

40 Con relacion a esta primera norma del art. 3° del Cédigo Civil, Rubio Correa, para
ejemplificarla, agrega: “[...] en tiempos pasados [...], no todos teniamos el goce de los Derechos
Civiles. Por ejemplo, las mujeres tenian restringidos varios de los derechos que si pertenecian a
los varones; algunos Cédigos establecieron que los Derechos Civiles sélo eran reconocidos a sus
nacionales y no a ciudadanos de otros paises; también hubo [...] discriminaciones en funcién
de diversos criterios, particularmente la raza” [Rubio Correa, M. (1995). El ser humano como
persona natural. Ob. cit., 30].

41 Con relacién a las excepciones a las que se refiere el citado art. 3°, se realizara el
correspondiente andlisis en apartado posterior.

42 Rubio Correa, M. (1995). El ser humano como persona natural. Ob. cit., 30.

43 Conf. Torres Vasquez, A. (2002). Cédigo Civil. Comentarios... Ob. cit., 46.

44 Espinoza Espinoza, J. (2007). “La capacidad de los sujetos de derecho”. En Gutiérrez
Camacho, W. (Dir.). Cédigo Civil comentado. Tomo I. 2* ed. Lima. Gaceta Juridica, 88.

45 Ibidem. En su obra sobre el “Acto juridico negocial”, este mismo autor reitera su pos-
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Codigo Civil menciona a la capacidad de goce y a la incapacidad de goce en
el art. 3°, que dispone: “Toda persona tiene el goce de los Derechos Civiles,
salvo las excepciones expresamente establecidas por la ley”46.

Esa equivoca interpretacion del art. 3° no solo habria venido deter-
minada por el rétulo (“capacidad de goce”) que inadecuadamente recibié
el precepto desde la dacién del Cédigo en 1984 y que, sin ser vinculante,
muchos académicos han comentado haciendo un analisis del alcance de la
capacidad de goce y de su posibilidad para admitir restricciones, sino que,
ademas, en la propia Exposicion de Motivos del Cédigo Civil, la justificacion
en que se pretendié fundamentar el art. 3° no deja de ser confusa, como
cuando se dice:

“El art. 3° es logica derivaciéon del hecho de reconocerse normativamente a la
persona humana como ‘sujeto de derecho’ —bajo la especifica designacién de
‘persona natural’—, ya que tal calidad supone la plena capacidad de goce de
todos los Derechos Civiles que el ordenamiento juridico concede a la persona.
El precepto consagra formalmente [...] que por el simple hecho de ser persona
se es capaz de gozar de tales Derechos Civiles, salvo las excepciones expresa-
mente establecidas por la ley™7.

Refiriéndose al art. 3° del Cédigo Civil —cuyos términos ya conocemos—,
se afirma en la Exposicion de Motivos que por su condicion de sujeto de
derecho la persona tiene la plena capacidad de goce de todos los Derechos Ci-
viles que el orden juridico le concede, confundiendo el goce de tales derechos
con la capacidad de goce, cuando lo que pareceria haberse querido decir —en
lo que se desprende claramente de la equivoca redaccién— es que por su con-
dicién de sujeto de derecho, la persona tiene pleno goce de los Derechos Civi-
les que le son reconocidos por el ordenamiento juridico, mas no concedidos
por €l, porque los derechos de la persona no vienen dados por la norma sino
que se desprenden de la propia naturaleza del hombre. No quiere decirse
con esto que no sea cierto que la persona tiene la plena capacidad de goce de
los Derechos Civiles, pues en efecto la tiene; lo no correcto es afirmar que, en
los términos en que se encuentra redactado el art. 3°, el legislador civil quiso
regular la capacidad de goce.

tura cuando analiza una sentencia sobre invalidez del acto juridico, seialando: “En el segundo
proceso se incurre en error al invocar el art. 3° CC: este se refiere a la capacidad de goce y no a la
de ejercicio” [Espinoza Espinoza, J. (2008). Acto juridico negocial. Andlsis doctrinario, legislativo y
Jjurisprudencial. Lima. Gaceta Juridica, 511]. Al respecto, cabe recordar que del propio tenor literal
de la norma se deprende que esta no se est4 refiriendo ni a una de esas capacidades ni a la otra.
46 Torres Vasquez, A. (2002). Cédigo Civil. Comentarios... Ob. cit., 47.
47 Revoredo De Debakey, D. (1985). Codigo Civil. IV Exposicion de Motivos... Ob. cit., 59.
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El profesor Ferndndez Sessarego se centra en el tema de las excepcio-
nes al momento de analizar el art. 3° del Cédigo Civil, por cuanto para él,
“como se advierte, este numeral admite la posibilidad de establecer excep-
ciones a la capacidad juridica genérica o de goce, lo que, como lo hemos rei-
terado, es un imposible juridico ya que la ley no puede modificar la estruc-
tura misma del ser humano, en tanto libre y genéricamente capaz. Libertad
y capacidad que no admiten limitaciones o restricciones dada la peculiar
estructura del ser humano™8. Y con base en el argumento esgrimido, en
el que considera que la capacidad de goce no puede admitir restricciones o
limitaciones por cuanto es un atributo de la propia libertad del ser humano,
el citado autor ofrece una propuesta de enmienda legislativa del art. 3° con
el siguiente tenor: “Todo ser humano tiene el goce de los Derechos Civiles,
salvo las excepciones a su ejercicio expresamente establecidas por ley™?.

En la postura defendida por Fernandez Sessarego cabe resaltar tres
aspectos importantes: (i) se parte de la confusion de que el goce expresado
en la norma del art. 3° es la capacidad de goce; (ii) con el argumento de que
la capacidad juridica o de goce es un atributo de la estructura misma del ser
humano cuya limitacién comportaria modificar o disminuir su esencia mis-
ma como persona, se considera que el establecimiento de tales excepciones
supone un imposible juridico —sobre el particular, como se vera en el aca-
pite siguiente, la autora de este articulo defiende la posibilidad de limitar
o restringir la capacidad juridica en situaciones concretas objetivamente
justificadas y siempre que no se afecte la titularidad de la persona sobre
sus derechos fundamentales personales ni su capacidad para adquirirlos—;
y (iii) es este segundo aspecto el que conduce a Ferndndez a sostener que, en
todo caso, lo que si admitiria restricciones es la capacidad de ejercicio, pero
la norma no se refiere a estas restricciones sino a las que pueden recaer so-
bre el goce de los Derechos Civiles (méas adelante se establecera la relacion
entre el goce y la capacidad de ejercicio).

Este conjunto de reflexiones demuestran que el goce de los Derechos
Civiles del art. 3° del Cédigo Civil no expresa directamente la capacidad de
goce que existe con relacion a estos derechos —capacidad de goce entendida
como aquella aptitud genérica o in abstracto para ser titular de un dere-
cho—, sino el reconocimiento del actual y efectivo disfrute que tiene toda
persona sobre los derechos de los que se le reconoce como titular. Algo que
también enuncia la citada disposicién normativa es que no existen derechos
ilimitados, pues todo derecho, por mas fundamental e inviolable que fuere,

48 Fernandez Sessarego, C. (2002). El derecho de las personas. (En el umbral del siglo
XXI). Lima. Ediciones Juridicas, 411.
49 Ibidem, 420.
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puede ser pasible de restricciones; esto indica, por tanto, la posibilidad legal
de delimitar los Derechos Civiles a través de la imposicién de requisitos o
presupuestos para su uso y disfrute, de acuerdo a las valoraciones que haga
cada ordenamiento®?, pero siempre en el marco de unos limites determina-
dos, que exigen ademas su necesario sustento en una causa objetiva y su
regulacion expresa.

Corresponde apuntar una reflexién mas a propésito del goce declarado
en el articulo objeto de interpretacion. Como principio general, la titulari-
dad, en tanto situacién que comporta el efectivo disfrute o goce de un dere-
cho, no excluye en la persona la aptitud para ser titular de otros derechos®’;
al contrario, es su evidencia. La capacidad juridica “es la abstracta aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones, mientras el efectivo conferi-
miento de tales derechos y obligaciones concierne a la titularidad juridica:
activa, con resguardo a los derechos; pasiva, con referencia a los deberes”?2.
Asi visto, esa titularidad de la persona sobre sus derechos fundamentales no
extingue su capacidad de adquirir derechos y deberes.

En consecuencia, con relacién al art. 3° del Cédigo Civil pueden ex-
presarse dos afirmaciones: (i) la persona, en tanto titular de sus Derechos
Civiles, goza plena y efectivamente de ellos, aunque dicho goce admita ex-
cepciones o restricciones que deberdn encontrarse expresamente estable-
cidas por ley o cualquier otra norma del igual o mayor rango; y, (ii) como
premisa general, es su propia condicién de ser humano la que permite a la
persona detentar una titularidad sobre sus Derechos Civiles y la inviste, al
propio tiempo, de una potencialidad para ser titular de derechos y deberes,
potencialidad a la que nuestra normativa civil denomina capacidad de goce
en el art. 4°.

Dicho art. 4°, con el rétulo legal de “Igualdad entre varén y mujer en
el goce y ejercicio de sus derechos”3, establece: “El varén y la mujer tienen
igual capacidad de goce y de ejercicio de los Derechos Civiles”. Es el reco-
nocimiento legal de que toda persona tiene el goce de sus Derechos Civiles
—contenido en el art. 3°—, el fundamento para afirmar luego que tanto varén
como mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de esos mismos

50 Conf. Torres Vasquez, A. (2002). Cédigo Civil. Comentarios... Ob. cit., 52.

51 Conf. Espinoza Espinoza, J. (2007). “La capacidad de los sujetos de derecho”. Ob. cit.,
88.

52 Torres Vasquez, A. (2002). Cédigo Civil. Comentarios... Ob. cit., 45.

53 Conf. Decreto Legislativo N° 295, “Cédigo Civil” [ubicado el 12-7-2016]. Recupera-
do de http://spij.minjus.gob.pe/notificacion/guias/CODIGO-CIVIL.pdf. Véase en este enlace el
Codigo Civil que aparece en el Portal Oficial del Sistema Peruano de Informacién Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, donde el art. 4° del mencionado Cédigo recibe la
denominacion juridica de “Igualdad entre varén y mujer en el goce y ejercicio de sus derechos”.
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derechos, buscando desterrar asi de la historia juridico-civil peruana an-
teriores desigualdades en cuanto al tratamiento de sus derechos, como su-
cedia cuando en el art. 24 del Cédigo Civil, de 1936, se conferia al varén la
potestad exclusiva de fijar el domicilio conyugal®®.

No obstante la aclaraciéon anterior, hemos de reparar en que el legisla-
dor civil denominé “[...] goce [...] de sus derechos” a la norma que contiene
la “capacidad de goce”®, cuando en paginas anteriores se han esgrimido
argumentos que demuestran que tales expresiones juridicas no guardan
identidad semadntica aun cuando ambas comprendan el término “goce” en
su estructura conceptual. Inclusive, en aras de evitar mayores confusiones
al momento de la realizacion del trabajo interpretativo del citado art. 4°, ha
de proponerse considerar en €l la presencia de dos disposiciones normativas
que deberan leerse en el siguiente sentido: i) primera disposicién: “El varén
y la mujer tienen igual capacidad de goce de sus Derechos Civiles”; y ii) se-
gunda disposicion: “El varén y la mujer tienen igual capacidad de ejercicio
de sus Derechos Civiles”.

En efecto, es correcto afirmar que toda persona tiene capacidad de goce
de sus Derechos Civiles, y mas atun que todas las personas tienen igual
capacidad de goce, lo que aparece reconocido en el art. 4° del Cédigo Civil.
No obstante, no es esto lo que expresamente contiene el precepto del art. 3°
comentado, pues este declara que toda persona tiene el goce de sus Derechos
Civiles y este goce seria un atributo del titular del derecho; el art. 3° esta
enunciando que la persona en tanto titular de estos derechos tiene el goce
de los mismos o, dicho de otro modo, la capacidad concreta para gozar o dis-
frutar de los Derechos Civiles. Lo que si resulta acertado remarcar es que
el goce reconocido en el art. 3° posibilita la comprensién de la capacidad de
goce regulada en el articulo sucesivo, pues aun cuando la persona sea titular
de sus Derechos Civiles no desaparece respecto de estos su capacidad juridi-
ca o de goce. La capacidad de goce siempre estara presente porque es lo que,
precisamente, da lugar a que la persona sea titular de los Derechos Civiles
de los que ya goza —como dice el art. 3°— asi como que pueda ser titular de
todos aquellos (Derechos Civiles o no Civiles, en los términos de la norma
comentada) de los que atn no lo es pero esta en la posibilidad de serlo.

De otro lado, la afirmacién de que toda persona (varén y mujer) tiene
igual capacidad de ejercicio de sus Derechos Civiles es igualmente correcta,
pues todo titular es en principio capaz de ejercer por si mismo el uso y dis-

54 En su diccién literal, art. 24 del Cédigo Civil de 1936: “La mujer casada tiene por
domicilio el de su marido”.

55 Esto resulta ciertamente paraddjico porque en el art. 3° sucede al contrario: el legis-
lador civil denomina “capacidad de goce” a la norma que contiene el “goce que la persona tiene
de sus derechos civiles”.
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frute de los derechos de los cuales es titular, salvo que se encuentre incurso
en algun supuesto de incapacidad legal de ejercicio o que se haya previsto
expresamente por ley, en sentido amplio, alguna restriccion al ejercicio del
disfrute del derecho, como se vera mas adelante.

En consonancia con las ideas que se vienen defendiendo, encontramos
que el art. 42 del Cédigo Civil, sobre la “Plena capacidad de ejercicio”, sena-
la: “Tienen plena capacidad de ejercicio de sus Derechos Civiles las personas
que hayan cumplido dieciocho anos de edad, salvo lo dispuesto en los ar-
ticulos 43 y 44”. Este articulo del Cddigo Civil peruano reafirma la postura
de que respecto de los Derechos Civiles la persona tiene una plena capaci-
dad de ejercicio desprendida de su titularidad sobre los mismos, lo que se
infiere del propio sentido de la redaccién del art. 42. Pero para actuar esa
plena capacidad de ejercicio no solo basta que las personas sean reconocidas
como titulares de sus Derechos Civiles sino que ademas deben ser mayores
de edad y no estar circunscritas en las causales de incapacidad legal de
ejercicio absolutas ni relativas®. Unicamente quienes presenten de modo
conjunto estas circunstancias legales tienen la plena capacidad de ejercicio
de sus Derechos Civiles o derechos de la personalidad®”; que son a los que
se refiere el Cédigo Civil peruano, con base en lo expresado en la respectiva
Exposiciéon de Motivos de este texto legal.

Solo los titulares de un derecho con la edad legal exigida disponen de la
plena capacidad para ejercitarlo por si mismos —suponiendo esto, a su vez,
la operativizacion personal y directa del uso y goce de ese derecho—, salvo

56 En notas posteriores, que corresponden al acdpite subsiguiente, se apuntan las cau-
sas de incapacidades de ejercicio absolutas y relativas.

57 La cuestién de la capacidad de ejercicio de los menores en relacién con los derechos
de la personalidad es muy debatida en la doctrina comparada, porque se considera que algu-
nos de estos derechos, al ser precisamente personalisimos, solo podrian ser ejercitados por su
titular (los menores, en este caso), incluso antes de la mayoria de edad, siempre que haya capa-
cidad natural. De esta forma, respecto del ejercicio de los derechos de los menores no siempre
cabria la representacion legal. Al respecto, puede verse la nueva redaccion del art. 162.1 del
Codigo Civil espariol, contenido en el Capitulo referido a la “Representacion legal de los hijos™:
“Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores
no emancipados. Se exceptuan: 1° Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el
hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables
parentales intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia”. En
el Derecho peruano este asunto no ha generado, por ahora, debate académico, por cuanto los
menores de edad hasta los dieciséis afios son considerados legalmente sujetos con incapacidad
de ejercicio absoluta, y desde los dieciséis hasta los dieciocho anos, son relativamente incapaces
de ejercicio. Existen supuestos de capacidad para obrar limitada de los menores entre catorce
y dieciocho afos o de adquisicién de la capacidad de ejercicio antes de la mayoria de edad (que
es lo que se conoce como emancipacion en el Derecho espanol), pero estos son casos especificos
y taxativamente regulados por la normatividad civil peruana.

244 Prudentia Iuris, N° 84, 2017, pags. 225-262



ARGUMENTOS PARA UNA REINTERPRETACION DEL ARTICULO 3°...

en los supuestos de incapacidades expresamente contemplados por la ley
y a los que también se direcciona in fine el citado art. 42: incapacidades de
gjercicio absolutas y relativas. En estos casos, conforme al Derecho peruano
vigente, las personas no podran ejercitar por si mismas sus Derechos Ci-
viles, pero no por eso dejaran de gozar o disfrutar de estos derechos de los
que son titulares, por cuanto aqui entra a tallar la figura del representante
legal como sujeto que ejercita tales derechos para el goce por parte de su
representado incapaz de ejercicio®®. Claro estd, es de precisar, que existen
supuestos de adquisicion de la capacidad de ejercicio antes de la mayoria
de edad establecida legalmente, que son muy puntuales y se encuentran
regulados de modo expreso en el Cédigo de la materia®®.

Esto permite sostener que la norma del Cédigo Civil donde se regulan
propiamente las capacidades del sujeto de derecho frente al Derecho es la
contenida en el art. 4° y no la del art. 3°, que lejos de regular la capacidad de
goce de los Derechos Civiles, reconoce el goce que toda persona tiene sobre
estos derechos, respecto de los cuales tiene una natural titularidad deriva-
da de su inmanente dignidad. No est4a de mas resaltar que esta titularidad
de la persona sobre sus derechos fundamentales no agota en el sujeto su
potencialidad para ser titular de cualesquiera derechos y deberes; potencial
titularidad denominada legalmente en el Derecho Civil peruano como capa-
cidad de goce. Ademas, la declaracion legal del goce que toda persona tiene
de sus Derechos Civiles supone un reconocimiento implicito de la capacidad
de goce (aunque el art. 4° haya hecho una regulacién expresa) por cuanto el
goce, devenido de la titularidad, y aun la existencia de esta ultima, solo es
posible si se mantiene subsistente esa capacidad de goce, caracterizada por
ser general, abstracta y el fundamento que posibilita que la persona pueda
ser titular de los Derechos Civiles y de cualesquiera otros derechos y debe-
res de los que ain no puede hablarse de una titularidad.

Las ideas precisadas reclaman, al propio tiempo, la necesidad de acla-
rar que aunque en el comentado art. 3° el goce se encuentre directamente
expresado con relacion a lo que el Cédigo Civil denomina los Derechos Ci-
viles de la persona, las categorias legales de capacidad de goce y de goce
de derechos tendran el mismo significado y operatividad respecto de cua-
lesquiera derechos y no solo de los denominados civiles; esto quiere decir
que todo sujeto titular de un derecho tiene intrinsecamente aunadas a esa
titularidad la facultad de gozar de su derecho (nos referimos al disfrute

58 En concreto, el art. 45 del Cédigo Civil peruano, refiriéndose al “Representante legal
de incapaces”, expresa: “Los representantes legales de los incapaces ejercen los Derechos Civi-
les de éstos, segin las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela”.

59 Estos casos de adquisicién de la capacidad de ejercicio antes de cumplida la mayoria
de edad legalmente establecida, son anotados en notas posteriores.
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efectivo) y la capacidad de goce que posibilita que pueda ser titular de ese
derecho y de otros.

Para finalizar este primer andlisis normativo, y aunque sin ser tan ne-
cesario debido a la orientacién argumentativa sobre la que se han trazado
las lineas que anteceden, cabe precisar que el concepto de persona empleado
en el art. 3° no debe ser entendido en sentido técnico-juridico restringido
como uno que alude al ser humano nacido, esto es, a la persona natural.
Debe ser concebido en su connotacion ontolégica mas general, como referido
a todo ser humano desde la concepcion. Esto se pone de relieve por cuanto
la disposicién contenida en el primer parrafo del art. 1° —apuntado en la
parte inicial de este acapite— ha servido para que algtun sector de la doc-
trina nacional sostenga que en el Derecho Civil peruano el concebido no es
considerado persona humana si se tiene que esperar a su nacimiento para
adquirir dicha condicién. Ante ello, escuetamente corresponde sefialar que
“el concebido si es ‘persona humana’ porque en sentido ontolégico todo ser
humano lo es y, como bien dice el Codigo Civil peruano vigente, el ser hu-
mano existe desde la concepcion”®?. Desde la concepcion, por tanto, todos los
seres humanos son personas y toda persona tiene el goce y la capacidad de
goce de sus Derechos Civiles.

IV. Sobre la relacion existente entre la capacidad de goce, el goce de
derechos y la capacidad de ejercicio

Es la condicion de sujeto de derecho que el hombre posee la que lo dota
de una capacidad frente al Derecho. En sentido lato, esta capacidad suele
definirse como la “aptitud para adquirir un derecho, o para ejercerlo y dis-
frutarlo. Consiste en la aptitud legal para ser sujeto de derechos y obligacio-
nes, o en la facultad mas o menos amplia de realizar actos validos y eficaces
en Derecho”81. Dentro del campo estrictamente juridico, esta capacidad debe
ser entendida en dos planos o dimensiones: como capacidad juridica o de
goce y como capacidad de ejercicio o de obrar; bidimensional capacidad que
tiene que ser conceptualmente bien delimitada para evitar confusiones en-
tre ellas cuando se intenta diferenciarlas en las diversas actuaciones que el
ser humano despliega o pudiera desplegar en su esfera juridica.

La capacidad juridica, también denominada de goce o de derecho, es
la aptitud genérica o in abstracto para ser titular de derechos y deberes.
Esta aptitud, que al sujeto le viene dada por su condicién de persona, no

60 Santillan Santa Cruz, R. (2014). La situacién juridica del concebido... Ob. cit., 98.
61 Alfaro Pinillos, R. (2014). Diccionario prdctico de Derecho Civil y Derecho Procesal
Civil. Tomo I. Lima. Motivensa, 287.
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es sino la pura potencialidad de ser sujeto de derechos y obligaciones, mas
no supone atribucién efectiva de ningin derecho ni obligacién%2. Es comin
encontrar en la doctrina que esta capacidad de goce es aquella capacidad
que se predica sobre los derechos y deberes respecto de los cuales atn no se
es titular, pero existe esa potencialidad o capacidad para serlo. Comprender
esto exige volver a lo anterior, cuando se hizo referencia a una titularidad
respecto de derechos y deberes fundamentales derivados de la naturaleza
misma del ser humano, ya que la existencia de esta titularidad no excluye
que subsista con relacion a aquellos esa capacidad para adquirir derechos o
asumir obligaciones.

De lo que se trata es de comprender que, mas que una relacién, hay una
compatible coexistencia entre la titularidad de los derechos fundamentales
y la capacidad de goce porque ambas radican en la condiciéon de persona que
posee el sujeto de derecho. En ambos casos, el fundamento es la condicién
de persona. Por esa razon, el ser humano es titular de unos derechos funda-
mentales que le son atribuidos a este por su propia naturaleza de hombre y,
al mismo tiempo, tiene esa capacidad de goce para mantener vigente su ti-
tularidad sobre los derechos fundamentales y poder adquirir otros derechos.

La titularidad innata de los derechos fundamentales demuestra que la
capacidad de goce (que no se refiere a Derechos Subjetivos concretos, fun-
damentales o no) se tiene por el hecho de tener la condicién de ser huma-
no. Todo ser humano tiene derechos innatos (los fundamentales) y también
puede tener derechos (fundamentales o no: cualesquiera otros derechos); ese
“poder tener derechos” es, precisamente, lo que denominamos capacidad de
goce o juridica. Esto, al propio tiempo, demuestra que la efectiva titularidad
de un derecho no excluye la capacidad de goce respecto a ese derecho (del
que se es titular), por cuanto lo que fundamenta o justifica que se pueda ser
titular de tal o cual derecho es la existencia de esa capacidad abstracta de
poder tener derechos. Si la capacidad de goce se extinguiera al concretarse
la titularidad de un derecho habria un sinsentido puesto que lo tinico que
posibilita al ser humano a ser titular de sus derechos fundamentales, o de
cualesquiera otros derechos, es la capacidad juridica o de goce.

El desarrollo de la capacidad de goce exige inevitablemente, por otra
parte, la referencia a la capacidad de ejercicio para anotar su distincion e
interaccion. La capacidad de ejercicio, que también recibe la denominacién
de capacidad para obrar o de hecho, es la que aparece cuando se adquiere la
titularidad de un derecho o de un deber. Se define como la aptitud concreta

62 Conf. Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2008). “La persona y el derecho de la persona”.
Ob. cit., 330.

Prudentia Iuris, N° 84, 2017, pags. 225-262 247



ROMINA SANTILLAN SANTA CRUZ

del sujeto para ejercitar los derechos y obligaciones de los que es titular®3,
realizar ciertos actos y ser por ellos directamente responsable®t. Esta ca-
pacidad presupone la existencia de la capacidad juridica y de una concreta
titularidad de derechos u obligaciones, pero no puede hacerse efectiva con la
sola capacidad juridica ni con la mera titularidad.

Esta capacidad de obrar se encuentra vinculada con la llamada ca-
pacidad natural de conocer y querer, que es la aptitud natural con la que
alguien puede atender por si mismo el cuidado de su persona y sus bienes®>,
La vinculacién entre la capacidad de obrar y la capacida natural de conocer
y querer se genera porque la primera descansa sobre la base de la segunda.
El Derecho Positivo toma en consideracion esas naturales potencias huma-
nas (intelectiva y volitiva) y en funcién de la edad y otras circunstancias
concretas marca un limite para determinar el momento desde cuando puede
operativizarse la capacidad de ejercicio. Seguin la vigente normativa civil
peruana, se adquiere con la mayoria de edad® —siempre que no se esté in-
curso en alguna de las causales de incapacidad de ejercicio (absoluta y rela-
tiva) por ella previstas®” —, o en algunos supuestos especificos expresamente
regulados por el Cédigo Civil de 198468,

Un tema aparte, pero necesario, para comprender estas nociones, es el
interrogante planteado por la doctrina con relacion a si la capacidad juridica

63 Conf. ibidem, 330-332.

64 Conf. Reale, M. (1989). Introduccién al Derecho. Madrid. Ediciones Piramide, 186.

65 Conf. Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2008). “La persona y el derecho de la persona”.
Ob. cit., 332-333.

66 Una vez cumplidos los dieciocho afios de edad, segin se encuentra establecido por el
art. 42 del Cédigo Civil.

67 En lo que respecta a la incapacidad de ejercicio, los arts. 43 y 44 del Cédigo Civil
peruano establecen, respectivamente, los supuestos de incapacidad absoluta e incapacidad
relativa de ejercicio. El art. 43 expresa: “Son absolutamente incapaces: 1.- Los menores de die-
ciséis anos, salvo para aquellos actos determinados por la ley. 2.- Los que por cualquier causa
se encuentren privados de discernimiento”. Por su parte, el art. 44 sefiala: “Son relativamente
incapaces: 1.- Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad. 2.- Los retardados
mentales. 3.- Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad.
4.- Los prodigos. 5.- Los que incurren en mala gestion. 6.- Los ebrios habituales. 7.- Los toxico-
manos. 8.- Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civil”.

68 El art. 46 de este mismo Cédigo regula ciertos supuestos en los que, antes del cumpli-
miento de la mayoria de edad, podria adquirirse plena capacidad de ejercicio o para la realiza-
cién de determinados actos. Asi, de conformidad con este articulo, por ejemplo, la incapacidad
de las personas mayores de dieciséis afios —que no incurran en alguna otra causal de incapa-
cidad, como padecer discapacidad psiquica— cesa por matrimonio o por obtener titulo oficial
que les autorice para ejercer una profesion u oficio. Tratdandose de mayores de catorce anos, la
incapacidad cesa a partir del nacimiento del hijo, pero solo para realizar el reconocimiento del
mismo, demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos, ademaés de otras acciones
que aparecen taxativamente enunciadas en el texto del articulo mencionado.
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es causa o efecto de la personalidad o si se identifica con ella®. Al respecto,
De Castro sostiene que “la distincién entre persona como realidad existente
y la personalidad como manifestacion de la esencia de aquélla permite utili-
zar este término en sentido especialmente juridico. La personalidad seria la
‘cualidad juridica de ser titular y perteneciente a la comunidad juridica, que
corresponde al hombre (como tal) y se reconoce o concede (traslativamente)
a ciertas organizaciones humanas™?0. De estas lineas se extrae que la per-
sonalidad juridica, en tanto atributo inherente a la persona, significaria la
cualidad de ser sujeto de derechos y se encontraria estrechamente ligada
con la capacidad juridica, desde cuyo punto de vista seria conceptualmen-
te valida, a efectos juridicos, la identificacion entre personalidad juridica y
capacidad juridica o de goce —que es la acepcién normativa que emplea el
Cédigo Civil peruano.

Para aproximarnos a la relaciéon entre la capacidad de goce y la capa-
cidad de ejercicio, hemos de remarcar sus presupuestos de existencia. La
primera tiene como unico presupuesto o fundamento la condicion de perso-
na que todo ser humano posee en virtud de su naturaleza humana, mien-
tras que el presupuesto de la segunda no solo lo constituye la persona sino
también otros factores vinculados a esta: su capacidad de conocer y querer,
su titularidad sobre un determinado derecho y/o deber, su mayor edad le-
galmente establecida y su falta de incapacidades de ejercicio. Sin la concu-
rrencia de este conjunto de presupuestos la capacidad de ejercicio no puede
tener operatividad conforme a Derecho. De ejercitarse o no esta capacidad
de obrar, eso en nada afectara la existencia de la abstracta y genérica capa-
cidad juridica de poder adquirir derechos.

Como regla general de interpretacion de la relacién existente entre la
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio, Torres Vasquez nos dice:

“Todos los individuos tienen capacidad juridica, pero no todos tienen capaci-
dad de ejercicio, o sea que no siempre se encuentran simultdneamente las dos
capacidades en una sola persona. [...]. [En la misma medidal, la privacién,
por excepcién, de la capacidad de goce implica la privacién de la capacidad
de ejercicio [claro estd, respecto del mismo derecho que se pudo adquirir pero
no se tiene porque no ha podido ser adquirido], porque no se puede ejercer un
derecho que no se tiene [ni se podrd tener], pero la privacion de la capacidad de
ejercicio no afecta para nada la capacidad de goce, porque el ser humano puede
ser titular de un derecho sin tener la aptitud para ejercerlo por si mismo, en

69 Conf. Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2000). “Comentarios a los articulos 29 al 34 del
Codigo Civil espatiol”. Ob. cit., 249.

70 De Castro, F. (1952). Derecho Civil de Esparia. Tomo II. Madrid. Instituto de Estudios
Politicos, 31.
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cuyo caso requerird, segin [correspondal”, de la patria potestad, de la tutela
o de la curatela”2.

Siguiendo la misma pauta de analisis, corresponde afirmar que lo pro-
pio es que el titular del derecho sea quien ejercite el uso y goce de sus dere-
chos, claro estd dentro de las exigencias legales requeridas para operativizar
dicha capacidad de ejercicio; sin embargo, no todos los casos se presentan
dentro de este esquema ordinario. Pese a esto, los casos de incapacidad de
ejercicio no comportan para su titular la imposibilidad del goce de sus dere-
chos. Un sujeto puede no tener capacidad de ejercicio pero igualmente podra
gozar o disfrutar de los derechos de los cuales es titular, para cuyos casos es
necesaria la actuacién del representante que ejercite los derechos y posibi-
lite tal goce; esto es asi al menos en lo que compete al Derecho peruano’.

V. (Capacidad para gozar?: un enunciado ciertamente ambiguo

En cuanto a la capacidad de goce, desde el punto de vista semantico y
juridicamente, estaria admitido decir que todo ser humano tiene la capaci-
dad genérica o abstracta para gozar de derechos y asumir deberes; en este
caso, la capacidad para gozar apareceria como una aptitud in abstracto del
sujeto de derecho para ser titular de derechos y deberes (capacidad juridica
o de goce). Del mismo modo, también encontrariamos validez seméantica en
aquella afirmacion de que toda persona tiene capacidad para gozar de aque-
llos derechos de los que tiene la titularidad, entendiéndose el goce como un
atributo de su condicién de titular. En este dltimo caso, estariamos frente a
la aptitud concreta, real y efectiva, de una persona, para gozar o disfrutar
de un derecho del que es titular (el goce de derechos).

Es por tales razones que pretende sustentarse la existencia de cierta
ambigiliedad practica en el uso de la expresion “capacidad para gozar”, si-
tuacién de equivocidad que solo podra superarse a partir de su debida com-
prension dependiendo del contexto donde se emplee. Por ejemplo, cuando en
la Exposicion de Motivos del Céodigo Civil de 1984 se expresa que el precepto

71 Lo que aparece entre corchetes dentro de la cita textual corresponde a la autora.

72 Torres Vasquez, A. (2002). Cédigo Civil. Comentarios... Ob. cit., 48.

73 Se hace esta aclaracion por cuanto, como se ha mencionado en notas anteriores, la
cuestion de la capacidad de ejercicio de los menores en relacién con los derechos de la perso-
nalidad y la actuacién de los representantes legales con relacién a estos, ha generado gran
debate académico en la doctrina comparada porque en algunos ordenamientos se ha regulado
que determinados derechos, al ser precisamente personalisimos, solo podrian ser ejercitados
por su titular, incluso durante la minoria de edad, siempre que se demostrara la posesion de
capacidad natural para tal actuacién.
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recogido en el art. 3° consagra formalmente que por el simple hecho de ser
persona se es capaz de gozar de los Derechos Civiles, salvo excepciones taxa-
tivamente expresadas en la ley”, ;a qué hard referencia la expresion “capaz
de gozar” en este contexto: a la capacidad de goce o al goce de derechos como
disfrute efectivo de un derecho del que se tiene titularidad actual?

De la anterior delimitacién conceptual tenemos que la capacidad de
goce comporta una aptitud genérica para ser titular de derechos o deberes;
en cambio, el goce de derechos supone la aptitud para disfrutar efectiva-
mente de un derecho del que se es titular, en tanto y en cuanto este disfrute
es un atributo de la propia titularidad juridica. ;Cémo entender, entonces,
la capacidad de gozar expresada en la citada Exposicion de Motivos? En un
apartado precedente se ha propuesto una nueva interpretacién del goce de
Derechos Civiles observando el real contenido y alcance de la norma pre-
ceptuada en el art. 3° del Cédigo Civil; trabajo hermenéutico-juridico que
no esta orientado a modificar los clasicos conceptos de las capacidades de
goce y de ejercicio, sino a la adecuada comprension del goce de los Derechos
Civiles para diferenciarlo, asi, de la capacidad de goce.

Por eso, es conveniente que alli donde la capacidad para gozar pudiera
generar ambigiiedad en cuanto a su referencia al goce de derechos o a la
capacidad de goce, lo mas conveniente seria que, tratandose del segundo
caso, esta capacidad fuera reemplazada por sus expresiones equivalentes de
capacidad juridica o capacidad de derecho, no haciéndose alusion a la capa-
cidad para gozar en estricto. En lo concerniente al goce de derechos, podria
sustituirsele por la locucién de disfrute efectivo de derechos.

VI. Restricciones al goce de los derechos vs. restricciones a la
capacidad de goce

Este ultimo acapite esta dedicado al estudio de las restricciones que
pueden recaer tanto sobre el goce de los derechos como sobre la capacidad
de goce. En contraposicion a la postura clasica de la doctrina nacional, para
la cual no es juridicamente posible imponer restricciones a la capacidad de
goce”, se ha de sostener que esta aptitud genérica o abstracta del sujeto
de derecho si podria admitirlas en circunstancias especiales que en lineas
posteriores se detallan. De otra parte, debido a que no son ilimitados, los
derechos respecto de los cuales se detenta titularidad bien podrian ser res-
tringidos en situaciones particulares que lo justifiquen de modo objetivo.

74 Conf. Revoredo De Debakey, D. (1985). Cédigo Civil. IV Exposiciéon de Motivos... Ob.
cit., 59.
75 Conf. Fernandez Sessarego, C. (2002). El derecho de las personas... Ob. cit., 411.
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Esto permite comprender que al restringirse el derecho o el ejercicio del
derecho también, consecuentemente, se limitaria su goce o disfrute efectivo.
Sobre la posibilidad de restringir o no la personalidad del sujeto de
derecho, esto es, a si es posible 0 no admitir una personalidad o capacidad
juridica limitada o restringida, Martinez de Aguirre sefiala que “la ley po-
sitiva puede regular la personalidad en su conjunto, atendiendo a las nece-
sidades del trafico juridico, y, asi, puede negar al nacido inviable derechos
sucesorios, establecer plazos para el comienzo del disfrute de los derechos’®
[patrimoniales]””?. Asimismo, agrega que esta potestad de regulacion tiene
dos limites claros: primero, la ley positiva no puede negar de raiz la perso-
nalidad a un ser humano (ya sea, de principio, no reconociéndole su perso-
nalidad o bien privandole de ella, por ejemplo, en caso de muerte civil); y, se-
gundo, la limitacién de la personalidad no puede extenderse a los Derechos
Naturales o inherentes al ser del hombre, segtin la regla romana contenida
en las Instituciones: naturalia iura civilis ratio perimere non potest, que se
traduce como “la ley civil no puede destruir los Derechos Naturales”.

Estos limites a la potestad de la ley positiva sobre la personalidad ju-
ridica del ser humano vendrian a ser ese contenido minimo necesario que
el ordenamiento positivo estéd en la obligacion de respetar y salvaguardar.
“Este contenido minimo consistiria [...] en la titularidad actual de los De-
rechos Naturales primarios [...] y la potencialidad de titularidad de cua-
lesquiera otros derechos y obligaciones””®. Con relacién a la personalidad o
capacidad juridica, lo que justifica que se puedan establecer positivamente
ciertas restricciones es que aquella no comporta igual atribucién actual o
real de derechos a las personas, sino igual atribucién potencial o posible.
No obstante, la igualdad si serd real y actual con relaciéon a los derechos
inherentes a la dignidad de la persona, respecto de los cuales no se puede ni
debe fijar limitacién alguna’.

76 En el Derecho Civil peruano se presenta un caso de capacidad juridica limitada en
la regulacion de la atribucién de derechos patrimoniales al concebido, por cuanto esta esta
condicionada a su nacimiento con vida. El desarrollo doctrinal de este supuesto concreto de
restriccion a la capacidad juridica ha sido abordado por Santilldn Santa Cruz, R. (2014). La
situacion juridica del concebido... Ob. cit., 111-120.

77 Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2000). “Comentarios a los articulos 29 al 34 del Cadi-
go Civil espariol”. Ob. cit., 252.

78 Ibidem.

79 Segun senala Hualde Sanchez: “[...] la igualdad, en cuanto a contenidos, inicamen-
te es real en relacién a los derechos inherentes a la dignidad de la persona, los derechos de
la personalidad, de los que toda persona deviene titular por el mero hecho de la adquisicién
de la capacidad juridica. Para los demds derechos, la igualdad de capacidad juridica de todas
las personas es meramente formal, pues significa, inicamente, aptitud genérica o virtualidad
potencial para ser su titular” [Hualde Sanchez, J. (1995). “La personalidad”. En Puig I Ferriol,
Ll. et al. Manual de Derecho Civil I. Madrid. Marcial Pons, 109].
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En palabras textuales de Fernandez Sessarego, para quien la capaci-
dad de goce desde ningun sentido puede ser restringida o limitada:

“El término ‘personalidad’, dentro de este contexto, resulta juridicamente in-
atil, pues el ente que es sujeto de derecho es el ser humano, la persona, y pre-
cisamente, por serlo, tiene ontolégicamente capacidad de goce. No es posible
concebir al ser humano, en cuanto ser ontolégicamente libre, sin su inherente
capacidad para proyectarse en el mundo, para convertir en actos o comporta-
mientos sus mds intimas decisiones. La capacidad llamada de ‘goce’ no es, asi,
ni una cualidad, como pretendia Ferrara, ni un atributo que el ordenamiento
juridico concede graciosamente a la persona. La llamada capacidad de goce,
por el contrario y como esta dicho, integra lo que estructuralmente es el ser
humano en cuanto libre y coexistencial. Ella no puede limitarse mediante una
disposicién legal”so,

Sobre el particular, cuando el profesor Martinez de Aguirre —en distin-
ta posicion a cierto extremo de lo sostenido por Ferndndez Sessarego— hace
referencia a la posibilidad de que por via legal se restrinja la capacidad
juridica o de goce, precisa también que esto solo puede darse para atender
determinadas necesidades del trafico juridico, teniendo dicha potestad de
la ley dos limites claros, segin se han anotado con anterioridad: por un
lado, que no niegue de raiz la personalidad a un ser humano, y por otro,
que la limitacién de la personalidad no puede ni debe extenderse a los de-
rechos inherentes al ser del hombre, porque como dice Ferndndez, lo que
al hombre le viene dado por su estatuto ontolégico —esto es, sus derechos
personales fundamentales— no puede serle limitado ni despojado por una
disposicion legal.

A diferencia de la capacidad juridica —que admitiria restricciones
siempre que no se afecte el contenido minimo necesario al que antes se hizo
referencia—, se puede carecer totalmente de capacidad de ejercicio y esta
tampoco es una e igual para todas las personas, sino que variara en funcién
de la aptitud de cada persona para gobernarse a si misma. La justificacién
para la restriccion, relativa o absoluta, de la capacidad de ejercicio puede
venir respaldada por razones de agilidad y seguridad del trafico juridico, por
cuanto se necesita certeza respecto de cudl es la esfera juridica de actuacién
eficaz de los particulares. Por esto, apunta Hualde Sanchez, “se hace preciso
establecer unos datos formales y objetivos que presupongan la capacidad

80 Fernandez Sessarego, C. (2003). “Persona, personalidad, capacidad, sujeto de dere-
cho...” Ob. cit., 22-23.
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natural de cada persona y, por tanto, permitan conocer, con caracter previo,
cudl es su dmbito de actuacién juridicamente eficaz”®!.

Actualmente, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, estos datos
que miden la capacidad de obrar de las personas son la edad —en funcién
de la cual se valora la madurez de las personas, pero que no es una regla
absoluta— y la naturaleza y/o trascendencia de los actos. En corresponden-
cia con esto, dicen Diez-Picazo & Gullén que “[l]as tinicas limitaciones de la
capacidad de obrar que hoy reconoce el Derecho son la menor edad y la falta
de aptitud de la persona para gobernarse a si misma, que daran lugar a los
estados civiles de la menor edad e incapacitacion, respectivamente”®2,

Sea que se trate de una incapacidad de ejercicio —o de una capacidad
de obrar limitada, donde existen determinadas situaciones para las cuales
no se tiene capacidad de ejercicio—, ello siempre supondra que si el sujeto
no tiene por si mismo la aptitud natural o juridica para gobernar todos o
algunos de los derechos y deberes de los que es titular, podra ejercitarlos a
través de su representante legal83. Asi visto, a modo de ejemplo, un recién
nacido puede ser titular de un bien inmueble, pero seran sus padres (sus
representantes legales en virtud del ejercicio de la patria potestad) quienes
posibilitaran en favor del representado el goce de sus derechos sobre ese
bien y el disfrute del bien en si mismo, ademds de ejercer —en nombre del
representado: su menor hijo— los derechos y deberes de este ultimo, que
para el caso consistirian, entre otros aspectos, en la defensa de su derecho
de propiedad frente a terceros, el pago del impuesto predial y otros tributos
relacionados al patrimonio.

Esto significa, en lineas generales, que con o sin capacidad de ejercicio,
el titular de un derecho puede gozar o disfrutar del mismo. En caso de tener
capacidad de ejercicio, el titular del derecho ejercitara por si mismo su dis-
frute. En el supuesto de no tener capacidad de ejercicio de los derechos, es el
representante legal el que haria posible dicho goce o disfrute por parte de su
titular. No obstante, existen ordenamientos donde el caracter personalisimo
de determinados derechos no justificaria la representacién legal para actos
vinculados a esos derechos, por lo que solo el titular del derecho, aun antes
de adquirir la mayoria de edad, podria ejercitarlos®4.

81 Hualde Sanchez, J. (1995). “La personalidad”. Ob. cit., 110.

82 Diez-Picazo, L. & Gullén, A. (1995). Instituciones de Derecho Civil. Ob. cit., 126.

83 Como sostienen Diez-Picazo & Gullén: “La falta de una plena capacidad de obrar no
significa que el ordenamiento juridico se desatienda de la proteccién de los intereses y derechos del
que sufre. Establece, por el contrario, normas apropiadas a estos fines, instituyendo la represen-
tacion legal del incapacitado [por €., el titular de la patria potestad es el que representa al menor
de edad [...]” [Diez-Picazo, L. & Gullén, A. (1995). Instituciones de Derecho Civil. Ob. cit., 126].

84 Véase la nueva version del art. 162.1 del Cédigo Civil espaiiol, contenido en el Capi-
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De otro lado, la doctrina espanola resalta que existen ciertas “incum-
bencias personalisimas” en las que no es posible —ni siquiera— la actuacién
mediante representante, pues el sujeto representado —por las circunstan-
cias concretas que presenta—, al no reunir las condiciones requeridas, se
ve excluido como titular actual de ciertas relaciones juridicas, por ejemplo,
de la laboral (como trabajador), de la matrimonial (como cényuge), de la de
adopcién (como adoptante), hasta que adquiera la edad legal o supere la
situacién que le genera la incapacidad, pues se trata de situaciones que no
quedan ya en el ambito de actuacion mediante representantes®. Las incum-
bencias personalisimas serian, asi, una suerte de restricciones al goce de los
derechos, mas no un supuesto de restricciones a la capacidad de goce, como
ha pretendido considerar aquella parte de la academia espariola que “con-
ceptia estas situaciones como de restriccién o limitacién de la capacidad
juridica, en cuanto que el sujeto no s6lo no puede crear por si la relacion,
sino que no tiene medio —por ahora— de entrar en ella”86,

Debe aclararse que la incapacidad de ejercicio del sujeto de derecho no
impide que este pueda gozar de los derechos sobre los que tiene titularidad
en la medida en que es su representante el que posibilitara este disfrute;
claro estéd que el alcance de la actuacion del representante legal dependera
de la regulacion que sobre la materia haga cada ordenamiento. La incapa-
cidad de ejercicio tampoco hace inepto al sujeto para ser titular de derechos
y deberes®?, conservandose, asi, su capacidad juridica o de goce para adqui-
rir derechos y deberes. De ahi la necesidad de distinguir adecuadamente
los efectos de una incapacidad de ejercicio y el real alcance de la esfera de
actuacion autorizada para el representante de un incapaz de ejercicio, don-
de cobra especial importancia el tema de las incumbencias personalisimas.
Estas incumbencias tienen tal caracter personal que quedan excluidas para
el propio titular del derecho que padece la incapacidad de ejercicio y, por
tanto, no podra siquiera actuar, en este concreto ambito, mediante su re-
presentante. Un claro ejemplo seria el de la persona que sufre discapacidad
psiquica y no puede ejercitar su derecho a casarse o a trabajar, por tratarse
de situaciones que, al ser estrictamente personalisimas, no pueden quedar
satisfechas por el representante.

tulo referido a la “Representacion legal de los hijos”, donde se regula que los padres que osten-
ten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados,
salvo para los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su
madurez, pueda ejercitar por si mismo.

85 Conf. Lacruz Berdejo, J. et al. (2004). Elementos de Derecho Civil I. Parte general. Vol.
I: Personas. 4* ed. Madrid. Dykinson, 11.

86 Ibidem.

87 Conf. ibidem.
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Esta tendencia a la confusién entre las restricciones a la capacidad de
goce y las restricciones al goce y ejercicio de los derechos (en estos dltimos
casos, entiéndase que el sujeto es ya titular del derecho) no es de ayer ni de
hoy, sino de siempre. Un ejemplo que ha sido comtinmente discutido por los
académicos en la doctrina civil peruana, como caso de limitacién a la capa-
cidad juridica, es el de la norma regulada por el art. 71 de la Constitucién®8,
Esta norma constitucional prohibe al extranjero adquirir propiedades, di-
recta o indirectamente, dentro de los cincuenta kilémetros de la frontera.
Para Fernandez Sessarego, esta limitaciéon no compromete la capacidad de
goce del extranjero sino que solo restringe su capacidad de ejercicio en un
tiempo y lugar concretos, por cuanto bien conserva la potencialidad de ser
propietario y podra ejercer su capacidad de goce cuando se derogue el citado
articulo8?.

La disposicién contenida en el art. 71 de la Constitucién peruana vi-
gente regularia mas bien un supuesto de incapacidad de goce por cuanto
esta limitando —en sentido prohibitorio— la capacidad de los extranjeros
para adquirir propiedades dentro de los cincuenta kilometros de la fron-
tera, si pudiendo hacerlo fuera del area restringida para la adquisicién de
propiedades. Seria absurdo sostener que lo que se esta limitando es su capa-
cidad de ejercicio, pues esto supondria que el extranjero ya es titular de una
propiedad dentro de esos cincuenta kilémetros de frontera, pero que —por
estar incurso en algun caso de incapacidad de ejercicio absoluta o relativa—
no puede ejercitar directamente su derecho de propiedad ya adquirido. El
fundamento para dicha prohibicién a los extranjeros solo lo encontramos
en una disposicién de cardcter constitucional que regula una incapacidad
de goce; no siendo materia de la presente investigacion discutir si tal limi-
tacion respeta o no los limites a la norma positiva para la restriccion de la
personalidad, que son tratados por el profesor Martinez de Aguirre®.

Otro ejemplo de restriccion a la capacidad de goce lo encontramos en el
art. 1° del Cédigo Civil de 1984, donde se prescribe que la atribucién de dere-
chos patrimoniales al concebido esta condicionada a que nazca vivo. La con-
dicion legal establecida —seguin ha interpretado la doctrina mayoritaria— es
una de tipo suspensivo, lo que supone que el atin no nacido no tiene la capa-
cidad para ser titular de derechos patrimoniales sino hasta que se produzca
su nacimiento con vida, por cuanto —ante la posibilidad de que el nacimiento
con vida de aquel no se produzca, pues de esta dltima circunstancia depende
el destino final de las situaciones juridicas— esta condicién es el mecanismo

88 Conf. Torres Vasquez, A. (2002). Cédigo Civil. Comentarios... Ob. cit., 55.

89 Conf. Fernandez Sessarego, C. (2002). El derecho de las personas... Ob. cit., 395-397.

90 Conf. Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2000). “Comentarios a los articulos 29 al 34 del
Codigo Civil espaniol”. Ob. cit., 252.
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legal adecuado para proteger los intereses del concebido como de aquellos
otros sujetos con igual expectativa sobre los derechos del acto o negocio cu-
yos efectos se encuentran suspendidos. Es preciso sefialar que una condicién
suspensiva no mermaria la condicién juridica del concebido como sujeto de
derecho, ya que con ella no queda en suspenso su subjetividad juridica ni la
titularidad del mismo sobre sus derechos fundamentales, sino inicamente
la eficacia de los derechos patrimoniales que podria adquirir.

La restriccién al goce de los derechos, por otra parte, encuentra sus-
tento en que los derechos no son ilimitados, incluyendo los fundamentales.
Como se dijo, los derechos pueden ser restringidos por distintas vias, ya
sea mediante mandato de la Constitucién, por norma legal o por resoluciéon
judicial, dentro de los limites establecidos por cada ordenamiento para la
restriccion de derechos.

De modo ejemplificativo, un caso de restriccién al goce de los derechos
lo encontramos en lo atinente al ejercicio del derecho a la libertad de tran-
sito. El derecho a la libertad de transito “comporta el ejercicio del atributo
de ius movendi et ambulandi. Es decir, supone la posibilidad de desplazarse
autodeterminativamente en funcién de las propias necesidades y aspiracio-
nes personales, a lo largo y ancho del territorio, asi como la de ingresar o
salir de él, cuando asi se desee. Se presenta como el derecho que tiene toda
persona para ingresar, permanecer, circular y salir libremente del territo-
rio nacional™!, pero este derecho también es pasible de restricciones en su
ejercicio.

El art. 2°, inciso 11, de la Constitucién peruana establece los limites al
gjercicio del derecho de libertad de transito, que pueden ser de dos tipos: por
un lado, la restriccion o suspensiéon en caso de decretarse estado de emer-
gencia o estado de sitio?2, y por otro, las limitaciones pueden ser estableci-

91 STC Expte. N° 6976-2006-PHC/TC, del 11 de diciembre del 2006 [ubicado el 16-11-
2008]. Recuperado de http:/www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/06976-2006-HC.html, 2.

92 El art. 137 de la Constitucién peruana regula los Estados de excepcion, con el
siguiente tenor: “El Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede
decretar, por plazo determinado, en todo el territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta
al Congreso o a la Comision Permanente, los estados de excepcion que en este articulo se con-
templan: 1. Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de
catéastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién. En esta eventualidad,
puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la
libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunién y
de transito en el territorio comprendidos en los incisos 9°, 11 y 12 del articulo 2° y en el inciso
24, apartado f, del mismo articulo. En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie. El
plazo del estado de emergencia no excede de sesenta dias. Su prérroga requiere nuevo decreto.
En estado de emergencia las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno si asi lo
dispone el Presidente de la Republica. 2. Estado de sitio, en caso de invasién, guerra exterior,
guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan, con mencién de los derechos fundamen-
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das por tres razones: de sanidad, es decir, cuando se afecta o pone en peligro
la seguridad del pais en materia de salud; por mandato judicial, cuando el
juez ordena que se prohiba a una persona el ejercicio de alguno de estos de-
rechos, de transito o residencia; y, por aplicacion de la ley de extranjeria, en
aquella situacion en la que una persona pretende salir del pais sin el cum-
plimiento de las normas de la materia, ha ingresado o permanece en el te-
rritorio sin cumplir las disposiciones vigentes en materia de inmigracién?s.

VII. Notas conclusivas

Sobre la base de argumentos juridicos y normativos, y principalmente
de la lectura de la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil de 1984, se ad-
vierte que en la redaccién del art. 3° con el nombre de Derechos Civiles quiso
denominarse a los derechos de la personalidad o derechos de la persona y
no a aquellos derechos unicamente contenidos en el Cédigo Civil. Son los
derechos mas elementales de la persona, aquellos que lleva innatos a su ser,
entre ellos, el derecho a la vida, a la salud, a la integridad fisica y moral, a
la intimidad, a la imagen, al nombre. Es con relacion a estos derechos que,
en el comentado precepto legal, se declara que toda persona tiene un goce y
este goce, ademas, podria admitir restricciones establecidas en la ley.

En la diccion literal del art. 3°: “Toda persona tiene el goce de los Dere-
chos Civiles, salvo las excepciones expresamente establecidas por ley”. So-
bre estos derechos, el articulo no predica una capacidad de goce —entendida
como la aptitud genérica y abstracta para ser titular de un derecho o de un
deber—, sino el goce que le corresponde a la persona por ser titular de los
mismos. No quiere decirse con esto que no sea cierto que la persona tiene la
plena capacidad de goce de los Derechos Civiles, pues en efecto la tiene; lo
no correcto es afirmar que, en los términos en que se encuentra redactado el
art. 3°, el legislador civil quiso regular la capacidad de goce.

La norma objeto de interpretaciéon no sefiala que los Derechos Civiles
sean aquellos de los que la persona “puede gozar” como advirtiendo una
potencial titularidad de los mismos. No sefiala, aunque lo presuponga, un
deber-ser, sino la existencia de una facultad de goce actual o real. Lo que
literalmente dice es que “toda persona tiene el goce de los Derechos Civiles”
y esto, a todas luces, quiere significar que “toda persona detenta la facultad

tales cuyo ejercicio no se restringe o suspende. El plazo correspondiente no excede de cuarenta
y cinco dias. Al decretarse el estado de sitio, el Congreso se reune de pleno derecho. La prérroga
requiere aprobacién del Congreso”.

93 Conf. Bernales Ballesteros, E. (1999). La Constitucion de 1993. Andlisis comparado.
5% ed. Lima. RAO, 144.
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de gozar o disfutar efectivamente de los Derechos Civiles”. Sin embargo,
pese a la literalidad de la disposicion, gran parte del sector académico na-
cional sigue reiterando, de modo incansable —posiblemente direccionado por
un rétulo legal no vinculante, que equivocamente el precepto recibié en la
estructura de su cuerpo normativo, y por la confusa justificacién expresada
en la Exposiciéon de Motivos del articulado del Cédigo Civil de 1984—, que lo
que alli se regula es la capacidad de goce del sujeto de derecho, discutiendo
incluso si esta capacidad podria o no admitir restricciones. La jurispruden-
cia no se plantea la cuestion y sostiene que dicha norma regula la capacidad
de ejercicio, que si admitiria restricciones.

No existe una identificacién conceptual entre la “capacidad de goce”
y el “goce de derechos”, pero si existe entre ambas categorias legales una
inescindible vinculacién. El goce de los Derechos Civiles, reconocido en el
art. 3°, presupone la capacidad de goce que posibilita la titularidad de estos
Derechos Civiles. Aun cuando la persona sea titular de sus Derechos Civiles
no desaparece respecto de estos su capacidad juridica o de goce. La capa-
cidad de goce siempre estard presente porque es lo que, precisamente, da
lugar a que la persona sea titular de los Derechos Civiles de los que tiene el
goce —como dice el art. 3°—, asi como que pueda ser titular de todos aquellos
derechos de los que atn no lo es pero esta en la posibilidad de serlo.

Es correcto afirmar que toda persona tiene no solo el goce de sus De-
rechos Civiles sino, ademads y primariamente, la capacidad de goce de estos
derechos. Precisamente, con el fundamento del art. 3° del Cédigo Civil, el
art. 4° del mismo texto normativo regula: “El varén y la mujer tienen igual
capacidad de goce y de ejercicio de los Derechos Civiles”, con la intencién de
desterrar, asi, de la historia juridico-civil peruana anteriores desigualdades
en cuanto al tratamiento de los Derechos Civiles y de las capacidades que
varén y mujer, en tanto personas, poseen frente al Derecho. No obstante,
aun cuando la capacidad de goce de los Derechos Civiles aparece expresa-
mente regulada en el art. 4° y no en el art. 3° la tradicional doctrina civil
peruana continta sosteniendo que el goce de este ultimo precepto debe ser
interpretado como capacidad de goce.

Para evitar estas confusiones conceptuales, como premisa general debe
tenerse en cuenta que la titularidad de la persona sobre sus derechos fun-
damentales —denominados Derechos Civiles en el art. 3° comentado— no ex-
cluye en el sujeto de derecho su capacidad o potencialidad para ser titular
de derechos y deberes. De lo que se trata es de comprender que, mas que
una relacién, hay una compatible coexistencia entre la titularidad de los
derechos fundamentales y la capacidad de goce porque ambas radican en la
condicion de persona que posee el sujeto de derecho. En ambos casos el fun-
damento es la condicién de persona. Por esa razon, el ser humano es titular
de unos derechos fundamentales atribuidos a este por su propia naturaleza
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de hombre y, al mismo tiempo, tiene esa capacidad de goce para mantener
vigente su titularidad sobre los derechos fundamentales y poder adquirir
otros derechos.

Es de precisarse, ademas, que aunque en el comentado art. 3° el goce
se encuentre directamente expresado con relacién a lo que el Cédigo Civil
denomina los Derechos Civiles de la persona, las categorias legales de ca-
pacidad de goce y de goce de derechos tendran el mismo significado y ope-
ratividad respecto de cualesquiera derechos y no solo de los denominados
civiles; esto quiere decir que todo sujeto titular de un derecho tiene intrin-
secamente aunadas a esa titularidad la facultad de gozar de su derecho
(nos referimos al disfrute efectivo) y la capacidad de goce que posibilita que
pueda ser titular de ese derecho y de otros.

En cuanto al concepto de persona empleado en el art. 3° es necesario
aclarar que este no debe ser entendido en sentido técnico-juridico restringi-
do, como uno que alude al ser humano nacido, esto es, a la persona natural.
Debe ser concebido en su connotacién ontolégica mas general, como referido
a todo ser humano desde la concepcion. El Cédigo Civil peruano vigente de-
clara que el ser humano existe desde la concepcién. Desde la concepcién, por
tanto, todos los seres humanos son personas y toda persona tiene el goce de
sus Derechos Civiles, asi como la capacidad de goce de estos y cualesquiera
otros derechos.

La capacidad de ejercicio, a la que también se refiere el citado art. 4°,
recibe en doctrina la denominacion de capacidad de obrar o de hecho y apa-
rece cuando se adquiere la titularidad de un derecho o de un deber. Se define
como la aptitud concreta del sujeto para ejercitar los derechos y obligaciones
de los que es titular, realizar ciertos actos y ser por ellos directamente res-
ponsable. Esta capacidad presupone la existencia de la capacidad juridica
y de una concreta titularidad de derechos u obligaciones, pero no puede
hacerse efectiva con la sola capacidad juridica ni con la mera titularidad.
Para que pueda operativizarse la capacidad de ejercicio existen una serie de
presupuestos: la capacidad de conocer y querer, la titularidad de la persona
sobre un determinado derecho y/o deber, su mayor edad legalmente estable-
cida y su falta de incapacidades de ejercicio; estas ultimas segun lo prevea
cada ordenamiento. De ejercitarse o no esta capacidad de obrar, eso en nada
afectara la existencia de la abstracta y genérica capacidad juridica de poder
adquirir derechos.

En linea general, con o sin capacidad de ejercicio, el titular puede gozar
o disfrutar de su derecho. En caso de tener capacidad de ejercicio, el titular
del derecho ejercitara por si mismo ese goce. En el supuesto de no tener
capacidad de ejercicio, es el representante legal el que hara posible dicho
goce o disfrute por parte de su titular; aunque existen ordenamientos, como
el espariol, donde la actuacién del representante legal esta limitada para el
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gjercicio de determinados derechos de la personalidad de su representado
(el hijo menor de edad no emancipado), quien podra ejercitarlos por si mis-
mo aun durante su minoria de edad. La incapacidad de ejercicio tampoco
hace inepto al sujeto para ser titular de derechos y deberes, conservandose,
asi, su capacidad de goce para adquirirlos. De ahi la necesidad de distinguir
adecuadamente los efectos de una incapacidad de ejercicio y el real alcance
de la esfera de actuacion autorizada para el representante de un incapaz
de ejercicio, donde cobra especial importancia el tema de las incumbencias
personalisimas.

Tanto la capacidad de goce como el goce mismo de los derechos admi-
ten restricciones o limitaciones legales. En cuanto a la capacidad de goce,
siguiendo a Martinez de Aguirre, como ya dijimos, la potestad de regulacion
de restricciones tiene dos limites claros: (i) 1a ley positiva no puede negar de
raiz la personalidad a un ser humano; y (ii) la limitacién de la personalidad
no puede extenderse a los Derechos Naturales o inherentes al ser del hom-
bre, segin la regla romana contenida en las Instituciones: naturalia iura
civilis ratio perimere non potest, que se traduce como “la ley civil no puede
destruir los Derechos Naturales”. Las restricciones a esta capacidad deben
encontrarse sujetas a determinados limites, con una causa objetiva que las
justifique y con regulacion legal que las contemple.

Con relacion al goce de los derechos, la restriccién es juridicamente
posible y encuentra sustento en que los derechos no son ilimitados, inclu-
yendo los fundamentales. Cuando se habla de restricciones al goce se parte
del presupuesto de una titularidad respecto a ese derecho cuyo disfrute sera
restringido. Estos derechos respecto de los cuales se detenta titularidad
pueden ser limitados en situaciones particulares que lo justifiquen de modo
objetivo, lo que permite comprender que al restringirse el derecho, conse-
cuentemente, se limitara el goce o disfrute efectivo que pudiera ejercerse
sobre él. Este goce admite restricciones por distintas vias, ya sea mediante
mandato de la Constitucién, por norma legal o por resolucién judicial, den-
tro de los limites establecidos por cada ordenamiento para la restriccion de
derechos.

La interpretacion del art. 3° del Codigo Civil que se propone sobre la
base de los argumentos expuestos a lo largo del presente trabajo, dista tan-
gencialmente de los tradicionales estudios exegéticos que se han desarro-
llado con relacién a las disposiciones en €l contenidas. Este articulo, en los
términos en que se encuentra regulado y a decir de nuestra propuesta, no
contiene la capacidad de goce de los Derechos Civiles, pero no por eso quiere
decirse que la persona no tenga respecto de estos derechos dicha capacidad.
La adecuada comprension de este articulo nos lleva a afirmar que la “capa-
cidad de goce” y el “goce de derechos” son dos categorias legales conceptual-
mente distintas y lo es también su repercusién practica. La capacidad de
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goce es la aptitud genérica o in abstracto para ser titular de un derecho o de
un deber y el goce de derechos seria la facultad del titular del derecho para
disfrutar efectivamente de estos.

Aun cuando no existe identidad semantica entre ambas categorias le-
gales, una aparecera siempre como presupuesto de la otra: la declaracion
del goce que toda persona tiene de sus Derechos Civiles supone un reco-
nocimiento implicito de la capacidad de goce (cuya regulacién expresa se
encuentra en el art. 4°), pues el goce, como atributo derivado de la titulari-
dad, y aun la existencia de esta tultima, solo es posible si se mantiene sub-
sistente esa capacidad de goce, caracterizada por ser general, abstracta y el
fundamento que posibilita que la persona pueda ser titular de los Derechos
Civiles y de cualesquiera otros derechos y deberes de los que atn no puede
hablarse de una titularidad.

En la parte final del art. 3° se dispone que el goce de los Derechos Ci-
viles puede admitir restricciones expresamente establecidas por ley. El goce
de estos derechos, en los términos en que ha sido conceptualizado, admitiria
restricciones con el razonamiento de que no existen derechos ilimitados,
incluyendo los fundamentales. Por eso, todo derecho seria pasible de delimi-
tacion legal a través de la imposicién de requisitos o presupuestos para su
uso y disfrute, de acuerdo a las valoraciones que haga cada ordenamiento,
pero siempre en el marco de unos limites determinados.
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