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LA IDEA DE PERSONA EN LA DOCTRINA 

PERUANA DEL 

El presente artículo es un intento por 

develar el discurso formalista y el lenguaje 

neutro empleado por legisladores y juristas 

del ochocientos a propósito del concepto de 

persona que, pese a parecer uno de los 

conceptos primitivos del Derecho, ha sufrí-

do múltiples variaciones desde el fenómeno 

de las sociedades esclavistas hasta la ficción 

de las denominadas personas jurídicas. 

Es así que el concepto 

del que trata el autor, eje fundamental del 

sistema por constituir el centro de las im-

potaciones jurídicas, nos da un testimonio 

de los cambios en la manera de ver el Dere-

cho que se han producido a través de la 

historia. Más allá de la dogmática decimo-

nónica, Ramos prioriza la búsqueda de la 

realidad encubierta por ella en un trabajo 

importante para la interpretación de la 

tradición civil peruana. 
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1. MANUEL LORENZO DE VJDAURRE 1 

Manuel Lorenzo de Vidaurre, el polémico autor de 
varios proyectos legislativos como un Código Eclesiás
tico y un Código Penal, amén del primer proyecto de Có
digo Civil peruano,' no dedicó un capítulo especial al 
terna de las personas: es decir, no estimó necesario refe
rirse a Jos derechos de las personas, a su clasificación 
por el derecho natural y por el derecho civil, a pesar ele 
que el libro primero de su conocido proyecto aludía, jus
tamente, a la materia general: personas. Empero, comen
zaba este libro ocupándose de los esponsales. Esta omi
sión se explica, en parte, en la filosofía iusnaturalista que 
anima el proyecto. Conforme a la misma no tenclría sen
licio regular norrnativamente los clerechos ele la persona 
cuando la naturaleza automáticamente ya los consagra. 
Por otro lado, obedece al igualitarismo de que se halla 
imbuido. Al exponer su proyecto ele Código Civil. 
Vidaurre, subraya, en abierto contraste con la rcalidacl 
clel país, en la que no se detiene a pensar: 

"No hice como Justiniano distinción de las personas. ¿Qué 
distinción podré hacer entre siervos y libres? ¿Entre vasallos y 
soberanos? ¿Entre nobles y plebeyos? Mi pulso hubiera tembla
do, mi conciencia me hubiera reprendido, el siglo me hubiera acu
sado. Mantengan algunas legislaciones europeas esos restos 
vergonzosos de la antigua barbarie y servidumbre; lo que en par
te de la Europa y en el Asia y África se venera y respeta, en la 
América ilustrada es un crimen, un escandalo. Entre nosotros 
todos los hombres nacen libres, se desconocen jerarqu(as. el res
peto debido a los magistrados es el respeto que el ciudadano se 
debe as( mismo: obedece a la ley, no obedece al hombre"3 

Vidaurre no recoge el clerecho romano en este punto. 
clebiclo a sus ideas iluministas. Es interesante aclvertir que 
juzga a la América toda superior a Europa y a los otros 
continentes, pues, los países que la conforman nacent.a la 
independencia política. precisamente, bajo la influencia 
ideológica del iluminismo. Por otro lado, una de las pri
meras medidas legislativas del Estado peruano consistió 
en la eliminación de los títulos nobiliarios y los textos 
constitucionales refrendaron, en el plano normativo, la 
igualdad ele los peruanos. 

La falta de normas explícitas concernientes a la divi
sión de la persona, según su estaclo natural y su estaclo 

Manuel Lorenzo de Vidaurre, Proyecto del Código Civil peruano, dividido en tres 
partes Primera de las personas, Imprenta del constitucional, Lima. 1834. 
Manuel Lorenzo de Vidaurre, "Proyecto del Código Civil peruano", d1v1dido en tres 
partes. Tercera parte. Comprende todo lo que corresponde a las últimas volunta
des", Imprenta del constitucional por Justo León, Lima, 1836, Conclusiones p. 182 
Nuestra tarea también se ha visto facilitada por un trabajo precursor. ~ 
jurídica de persona, de Carlos Fernández Sessarego, 2a. edición. Imprenta de la 
UNMSM, Lima. 1968 En efecto, Femández Sessarego, hizo un breve pero im
prescindible estudio en torno a la doctrina peruana que se interesó por el tema de 
la persona Véase el capítulo XV, pp. t96-206. Idéntico valor tiene dicho traba1o 
para otros juristas comprometidos en el mismo uniVerso de estudio, a saber. T onbio 
Pacheco, Francisco García Calderón, Cesáreo Charlatana, Franctsco Samanamú, 
Daría Rodríguez Llerena. Ángel Gustavo Cornejo y José León Barand1arán. 
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civil, no significa que Yidaurrc, 
a lo largo de las exposiciones que 
acompañan sus propuestas (bue
na costumbre lamcntablcmcntc 
no siempre seguida por los legis
ladores modernos), no se ocupa
se e ntre líneas del lema , como 
acabamos de observar. La dificul
tad estriba en encontrar fragmen
tos alusivns. Pero, dichos obstá
culos pueden removerse con una 
kctura atenta del proyecto." 

Yidaurrc -en el discurso- e ra 
un tenaz adversario de las des
igualdade s. No perderá nunca la 
ocasión para proclamar su credo 
igualitario. La influ enc ia de 
Rousscau. el " filósofo gincbrino", 
como solía llamarlo es evidente.' Bajo esta concepción, 
la necesidad misma de un código es justificada en térmi
nos de igualdad , 1 ~1 cual cree encontrar en América ilus
trada, mas no en Eumpa: 

"¿Que nos faifa? - preguntaba- ... A nosotros todos se nos 
allana. No tenemos soberanos con quienes contemporizar: la so
berania está en el pueblo ... No chocamos con intereses particula
res de la aristocracia: nuestra nobleza consiste en la virtud y el 
mérito. Emprendamos"• 
Como Rousscau y, siguiendo una línea, cuyo origen 

en e l pensamiento occidental se encuentra en la filosofía 
estoica y cuyo desarrollo continúa en el derecho romano, 
Yidaurre es tá convencido que existe una libert ad origi
naria del hombre. El hombre, pues, nace libre. 7 Este prin
cipio, k parece al incansable codificador, evidente.x Sin 
embargo. esta libertad no es absoluta, dado que encuen
tra lím ites en " la naturaleza , la religión y la ley' ' ." Segu
ramente , Yidau rre pensaba en esos límites cuando san
ciona con la ilicitud los esponsales contraídos entre los 
sirvientes y los hijos del señor. 10 No vacil<~rá en señalar 
los males que causan los esponsales con es tos "cri<Jdos 
de esca lera abJjo" , confesando prejuicios sociales que se 
sobreponen a sus principios ideológicos: "nada más loco 
que autorizar el matrimonio del hijo o hij a de un notable 
con el sirviente o la sirvienta''.'' 

Yidaurre, aristócrata al fin al cabo, procura armoni
zar su espontánea repulsión a estas uniones de hijos de 
notables con "cocheros o cocineros" o con ' ' lavanderas o 
barrenderas", "de la última clase, por su color, su educa
ción y su fortuna" 12 con las consignas ideológicas libera
les de las que se siente portador. Aunque, obviamente, 
para un rousseauniano convencido, tales posturas resul
tan incongruentes, trata de explicarlas, aduciendo que "es 
cosa muy distinta nivelar que des truir". 13 Agregando, más 
adelante, que ''l a mala inteligencia de las palabras liber
tad e igualdad, ha causado terribles males en las repúbli
cas nuevas".'" Anunciando los límites de su liberali smo, 
dcL·Iara que " la democracia irracional y absoluta es un 
fervor que de vora' ' .' 5 

La influ enc~ rousseauniana sobre Vidaurre ha sido inmensa. En muchos casos. 
sin perder la originalidad que le era tan propia. el jurista peruano trataba de imitar· 
lo. Así. a la manera de las.~. escribió sus Cartas Américas, curioso y 
dramático testimonio de sus ideas y pasiones. Colección documental de la inde· 
pendencia del Peni. t. 1, volumen 6'. Los ideólogos. Lima. 1973. 
Vidaurre. Proyecto de Código Civil peruano. primera parte, o .. c., prólogo. 
Las fuentes romanas definen la libertad como la !acunad natural que cada uno 
tiene de hacer lo que le plazca, sin otro parametro que la fuerza o la ley {lnst itucio· 
nes de Justiniano. 1. 3, 1 ). (Digesto 1, 5. 4). 

7 Vidaurre, Proyecto de Código Civil peruano. o c .. p. 247. 
8 !bid. 
9 lbid, p. 4. 
10 lbid, pp. 18-1 9. 
11 lbid. 

La idea de persona en la doctrina ¡¡emana dd ochocientos 

Para Yidaurre, ·'ningún hombre nace esclavo' '.'" Esta 
afirm ac ión es lógica consecuenci a de una ideas sobre la 
libertad originaria de la persona. Sigue . en este punto, 
una línea de pensami ento que lo e mparenta con el estoi 
cismo. el derecho romano y el discurso del padre De Las 
Casas. Pero , como los dos primeros, ha lla razones prác
ticas - el derecho de gentes y el derecho civil- que harían 
comprensible la serv idumbre. Estos elementos explicati
vos, serían , " la pobreza y otros accidentes", merced a los 
cuales ciertos hombres "precisan reconocer por señor <1 

un ente de la misma especie". 17 

Por otra parte, Yidaurre, en el plano prácti co, difiere 
la abolición de la esclavitud al año 1870; es decir, más 
de trein ta y cinco años después a la fecha de e laborac ión 
del proyecto. A pesar de la parquedad de la exposición 
de motivos, en abierto contraste al habitual discurso de 
Yidaurre, se infiere esta consecuencia lógica con una sim
ple lectura del artículo 16, del título 17 del libro 11 , que 
es tipula: "Ningún hombre puede ser vendido después del 
año l l:\70".'" 

La muj er, asimismo , es tan libre como el hombre, 
" pero su sexo y debilidad la obligan a suj etarse a un a 
persona extraña". Sin e mbargo , "con un pequeño sacrifi
cio de su albedrío, logra la seguridad y las comodidades 
que proporciona un gobierno doméstico bien ordenado' ' .1" 

Yidaurrc, en realidad, está lejos de reconocer los mismos 
derechos y obligaciones a hombres y mujeres. Inaugura, 
entre los juristas peruanos de la república, que no hacen 
si no seguir en este punto el derecho colonial, una posi
ción que subraya la capilis deminutio de la mujer, "por la 
debilidad de su sexo". 

2. IDEA DE PERSONA: JosÉ StLVA SANTtSTEBAN 

José Silva Santistcban, en el primer manual que se 
publicó para comentar el llaman te Código Civil de 1852, 2" 

opta por una explicación hi stórica de la idea de persona. 
Sostiene que en la antigüedad clásica "llamábase persona 

12 !bid, p.19. 
13 !bid. 
14 lbid. 
15 !bid. p. 247 
16 !bid. 
17 Proyecto de Código Civil peruano, 11 Parte. Imprenta del constilucional por Justo 

León, Lima. 1835, p. 265. la exposición de motivos trata la materia en un lacónico 
párrafo. en el que se lee: ~Tampoco puede venderse al hombre libre, según la ley 
15 (de las Siete partidas). Yo añado ningún hombre después del año de 1870. La 
santidad de nuestros gobiernos no consiente el nombre de esclavitud" (p. 278). 

18 lbkl, p. 247. 
19 José Silva Santisteban, Curso de derecho peruano, Parte civil, Piura. 1853. Prime· 

raparte: personas. 
20 lbid, pp. 17-18. 



HISTORIA 

a la careta que usaban los actores 
en el teatro". En la época moder
na, en cambio, merced a un juego 
de figuras del lenguaje , según el 
mi smo autor, ·'indica la misma idea 
que hombre''. Esto es, hombre y 

person a supondrían la misma idea. De modo que "las cali
dades y condiciones que constituyen hombre a un indivi
duo, le dan su carácter de persona con capacidad jurídi
ca". En este punto hay coincidencia con el derecho romano, 
que no distingue entre hombre e individuo. Más adelante, 
sin embargo, contrapone las ideas modernas a la figura 
romana, dado que en Roma "no bastaba el carácter huma
no, necesitábase de todo punto la libertad, porque el pobre 
esclavo no era más que una cosa; pero este ludibrio de la 
humanidad no mancha nuestra ley". 

Es cierto que en e l derecho romano se precisaba de 
la libert ad para que 
el hombre tuviese 
un goce más amplio 
de sus derechos ci
viles. Empero, la 
afirmación de que el 
esclavo no era sino 
una cosa, carece de 
consistencia y una 
comprobación ele
mental en las fuen
tes no arroj a una 
conclusión seme
jante. No ex iste un 
sólo fragmento de l 
Di gesto o de otras 
fuentes en las que se 
diga que el esclavo 
es una cosa. 

Silva Santisteban , a cada momento del discurso, dis
tingue e l derecho romano del código peruano. Por ejem
plo. subraya que: 

"habia en el derecho romano una diferencia profunda entre el 
varón y la mujer: ésta era incapaz de obtener derechos o, por lo 
menos, de ejercerlos, vivia siempre bajo la dependencia, o de su 
padre, en la soltería, o de su consorte durante el matrimonio, o de 
su más próximo agnado o pariente paterno en la viudez; era el 
término de la familia y sus hijos se presentaban con extraños con 
relación al abuelo materno. Entre nosotros, las diferencias no son 
tan notables, iremos apuntándolas en el resto de nuestro curso".2' 

Ese afán por distinguir el derecho romano del moder-
no, obedece también, corno en Vidaurre, a la influencia de 
las ideas ilurninistas: los antiguos admiten y hasta alientan 
la desigualdad; los modernos , la suprimen o , cuando me
nos, tienden a suprimirlas. José Silva Santisteban, por otra 
parte, era un liberal. Las diferencias debían de parecerle 
aborrecibles. Sin embargo, el jurista peruano omite refe
rirse a la condición del indio, dando por entendido que era 
un peruano müs y por lo tanto igual ante la ley. Ha desapa
recido de su horizonte la preocupación, propia del dere
cho indiano, de atender a la situación concreta del indio. 
Por otro lado, Silva Santisteban, falta a la verdad, cuando 
afirma que "ese ludibrio de la humanidad (la esclavitud) 
no mancha nuestra ley", habida cuenta que cuando escri
be su Curso de derecho peruano, hacia 1853, la esclavi-

21 Sobre la vida y las ideas de Toribkl Pacheco, véase, de Carlos Ramos N .. Torib10 
Pacheco, jurista peruano del siglo XIX, Fondo editorial de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú, Lima, 1993. Sobre una influencia especifica sobre dicho autor. 
Derecho romano en Toribio Pacheco, tnstttuto Riva-Agüero . Serie "Cuadernos". 
Lima. 1996. 

tud no había desaparecido en el Perú. El mismo Cúdigo 
Civil que él comenta trajo un título completo para regular 
esa in stitución tan odiada por el jurisconsulto. 

3. TOR/8/0 PACHEC0 22 

Toribio Pacheco y Rivcro prel'icre ocuparse de la per
sona, a través de una aproximación iusfil osMiL·a muy en 
boga durante la época. las ideas de Ahrcns. quien consi
deraba el derecho como una condici<Ín para e l desarrollo 
del hombre. En esta línea. si nteti1.ando un rasgo esencial 
del pensamiento de Ahrcns, diría: 

"El examen de la naturaleza humana hace conocer que el 
hombre, considerado en si mismo y como miembro de la socie
dad, tiene un fin que llenar, que es el de su perfección, y que 
debe alcanzarlo, o, al menos, aproximarse a él por el desarrollo 
gradual y progresivo de los dos elementos de que se compone, 
del cuerpo y del alma, o lo que es lo mismo, de sus facultades 
fisicas e intelectuales. Para conseguir el fin, es menester em-

plear los medios o las 
condiciones que a él 
conducen, del mismo 
modo que, para llegar al 
término, es preciso atra
vesar la distancia que lo 
separa del punto de par
tida"23 

L1 idea de per
fectibilidad del 
hombre esbozada 
por Pacheco es pro
pia de 1 ~1 filosofía 
estoic~l y del cristia
ni smo. Ha si do ¡·c
ercada por !\ hrcns. 
de qui e n la .-ccogc 
Pachcco. La refe
ren cia a las condi -

cilmcs o los medios para lograr o acercarse a la perfec
ción a lud e a un incipiente historicismo qu e podría 
provenir de Montesquicu. Vemos, pues , un inte nt o de 
transacció n entre el iusnaturalismo (la perfccciún del 
homhre) y el historicismo (las condiciones o medios para 
llegar o avecinarse a la perfección). 

Pacheco se adscribe al mismo tiempo al romanismo y 
al iu snaturali smo cuando sostiene que 

"el derecho es esencialmente personal, porque tiene por fun
damento y por fin la persona, el hombre; y si se refiere también a 
las cosas, no es sino en cuanto éstas son condiciones fisicas 
para el desarrollo de la persona. El sujeto o el ser que posee el 
derecho, es el hombre, y por esto se llama persona" (sic)." 
A pesar de que no se e ncuentra una referencia explí

cita. parece obvio que e l celebrado jurista peruano estu
viera pensando en la conocida reflexión de Hcrmogenia
no, transcrita en el Digesto 1, 5, 2 y 3 (stallt/11 hominwn), 
según la cual, todo el Derecho hallaría lu gar p~1ra regular 
la vida en tre los hombres, únicos destinatarios de las 
normas jurídicas. 

Así mismo, Pacheco asegura en un párraro medular: 
"Persona es un ser que tiene derecho. Como entre todos los 

seres que pueblan el universo, sólo el hombre es capaz de tener 
derechos y de ejercerlos, resulta que sólo el hombre es persona. El 
hombre es, pues, el sujeto de derecho, y todo hombre es persona. 
Por consiguiente, ambas palabras son enteramente sinónimas "2 ' 

22 Toribio Pacheco y Rivera, "Tratado de derecho civil', lmprenla del Estado, 2a. edi
ción, Lima. 187. p. 1. Utilizamos aqui la segunda edición. La primera apareció en
tre ,860 y 1862 y no fue publicada por la imprenta del Estado. 

23 lb id, 1.1. p. 4. 
24 lbid, p. 60. 
25 lbid. p. 60. 
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Asigna de es te modo , a las ex presiones lwlll
hre y ¡N:rsmw idéntico signi ficado. Ratifica esa 
posició n con una frase rot unda: "Sólo e l hom
bre es persona". Hay, no obstan te, cierto grado 
de abs tracción concept ual cuando emplea e l tér
mino suj,•fo. desconocido por los juristas ro ma
nos. Susta nci a lmelllc. s igue dicha tradición. 

Paradójicamente se aparta del derecho roma-

no o, para ser mJs precisos, ha ll a d i fc rencias don-

de los JUristas romanos no est ab lecen ninguna. 
Rcl'e ri é ndose a la s ino nim ia de los vocablos lrome y 
personae, pi ensa que esa identidad de si gn ifi cado no se 
daba entre el los. Dice Pac heco: 

"no sucedia a si entre los romanos, quienes, fundándose en 
la legislación especial que los regia, establecian una diferencia 
entre hombre y persona. Hombre, según ellos era el ser que te
nia mente racional en cuerpo humano:homo est cuicumque mens 
ratione proe in corpore humano contigit ; y persona, el hombre, 
considerado en algún estado: persona est horno , cum statu 
quadam consideratus "-'G 
En realidad. la di fe rencia entre hombre y persona no 

fue in troducida por los romanos , sino por los comentaris
tas y humani stas del ius comune. La definición del hom
bre com o ment e raci onal en cuerpo humano no aparece en 
las fuentes. como tampoco el concepto de persona como 
el hombre con un estado determinado. Pacheco confunde 
e l derecho romano con la doctrina jurídica med ieva l; las 
fuentes con las interpretaci ones. 

No vac ila en seiialar , más adelante, que bajo la deno
minaci ón general de lwmhre se halla también la muj e r.~ 7 

Ello no obs ta para que halle atendibles las restricciones a 
las que es tú sujeta por la legislación , ··en razón a la debi
lidad inherente de su sexo ·· . ~x 

Pacheco no se oc upa de la división entre ingenuos , 
siervos y libertos. Dado que. hacia 1 X60. cuando escri 
bía el Tmtado de derecho civil , esa distinción había s ido 
suprim id a del Código Civil, seguramente , j uzgaba inne
cesal·io dedicar atenci<Ín a dicha clasificación . No encon
tr~unos tampoco rcferen ci~1s a la condici(ínjurídica de los 

indios. a los que el derecho indiano procuraba proteger 
(por lo me no s. formalmente), ni a los chinos, a pesar de 
que este último g rupo é tni co em pezaba a hacerse presen
te en la vida soc ial de l país. 

4. FRANCISCO GARCÍA CALDERÓN 

En su monumental Diccionario de legislaci!Ín pema
nu / 1 Franc isco García Ca lde r6n , cuando comenta la voz 
f}('I'Sona , indic a que en Roma, ta l expresión no era equi
va lente a l término homhre , por cuanto "hombre'' e ra todo 

ser racional y persona era sólo quien tenía capac idad de 
derechos. Esta di st inción habría sido recogida por e l de
recho castell ano y también por el codi fic ador peruano de 
1852 , dado que no se pu so fin a la esc lav itud . Sin e mbar
go, desde la abolición de ésta, entre 1854 y 1855, des

apareció, deviniendo los términos " hombre'' y " persona" 
en sinónimos, aplidndose, indistin tamente, a " todo in
dividuo que tiene derecho". " ' 

García Calderón, escr ibiendo cuando la esclavi tud ya 
había sidn abolida, s igue muy de cerca en este punto a 
Joaq uín de Escrichc , autor español de otro afamado Dic
cionario de legislación. El juri sta peruano define la es-

26 lbid, p. 83. 
27 lbld. 
28 Francisco Garcia Calderón Landa. Diccionarío de legislación peruana. Imprenta 

del Estado. por Eusebkl Aranda. Lima. 1860,1. 11 , 1862. 
29 lbid, p. 
30 Francisco Garcia Calderón. tbid. Articulo ~ Esclavituá. p. 60. 

Lü idea de persona en lo doctri11a peruano del ochocientos 

c lavitud en los mismos términos que la lnstiluta y Las 

¡wrtidas lo habían hecho, es decir. como una institución 
de de rec ho de gentes; y seiia la también. cas i con l ;~s mis 

mas palabras del es pañol Escric he , que la esc la vitud re
nació e n América porque se creía que los in dios no eran 
su fici enteme nte robustos para e l trabaj o. 

En una afirmaciún, que se aparta de la corriente ro

mani sta y castellana p1·evalcciente, dice García Ca lde
rón. incurriendo en el mismo e rror de José Si l va 
Sa nti steban , que "el negro no era perso na s ino cosa y 
estaba, por consiguiente, privado de tod os los derec hos 

c ivil es"." Es fáci l comprob;u la incoherencia del pensa
m ient o de García Calderón en este pu nto, dado que en 
o tro p;~saje , re firi éndose a la s ituac ión de l s ie rvo en e l 
derecho ro mano , diría que ésto s - los esc lavos- eran con
tados e ntre los ho mbres, mas no entre las personas J 2 

5. MANUEL ATANASJO FuENTEs 

Pa ra este pro lífi co auto r la "persona es todo ser ca
paz de obligaciones y derechos '' .11 A simple vista da la 
impresión que Fuentes asoc ia e l concepto de persona a 

la capacidad ; sin embargo , de manera muy ciara, se pro
nunc ia luego por la consubstanc ia lidad de las expresio
nes holllbre y f' ersona. "El hombre -d ice Fuentes- es 
una ¡Jerso1w cuyos derechos garan ti za la ley fijando su 
es tado, su condi ción y sus capacidades".'" Es evide nte, 

s in e mbargo. e l positi vis mo al que ape la e l autor. Así, e l 
es tado, la condición y las capacidades de la pe rson as son 
establec idas por la ley. No hay, consecuentemente, refe
rencia a lgun a al de rech o na tura l. Esta concepción positi

vista de Fu entes halla c iertamente su inspi rac ión en las 
ideas de Hobbe s y de Bc ntham y en la doc trina de la 

cscuc l ~ de la exégesi s. Empero, con todo, no se observa 
una abando no abso luto del iusnatura lismo, en la medida 
que cons id era válido empicar un a categoría con la cual 
el positivismo dil'íeilmente conc ili a: hombre. 

La identidad entre hombre y persona llevan a Fuen
tes, a duras penas , hac ia una concepc ión " igualitarista' '. 

Fuentes , ideo lógicamente un conservador, vaci la en con
cede r los mi smos derechos a los negros que los concedi
dos a los blancos. Sost iene que 

"La razón de los negros no es diferente en el fondo, de la de 
los blancos, aun cuando sus facultades intelectuales sean infe· 
riores a éstos. Esta inferioridad no parece bastante para introdu
cir grandes variaciones en el régimen /ega/".35 

Si examinamos con cuidado e l p;írrafo cit ado e l negro 
y el blanco se ha ll an, en realidad, en un piano asimétrico. 
Las facultades inte lectua les de l primero son inferiores a 
las del segundo. Luego, esas diferencias conducirían a la 
introducción de a lgunas va ri ac iones en e l plano normati

vo. En el lenguaje críptico de Fuentes, se lee, pues. entre 

31 lbid, voz persona. p. 1516 
32 Manuel Alanasio Fuentes. ~curso de enciclopedia del derecho~. t. l. imprenta del 

Eslado, Lima. 1876, p. 92. 
33 lbid. 
34 lbid. Voz Razas, p. 69. Sección "De1echo naturaf'. 
35 !bid, Voz "Abolición de la esclavitud". Sección "Derecho naturaf', p. 83. 
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líneas, que la igualdad legal entre 
el negro y el blanco no debe ser 
completa. E l status, se erige de 
nuevo, como un elemento inesci n
dibl e de la idea de persona. Ad-

viértase que el espíritu discrimi
nato rio de es ta concepción emerge en plena república, 
cuando la esclavitud ya ha sido abolida. La fuerza de la 
tradición conservadora emerge de una manera muy nítida 
aún en la segunda mitad del ochoci entos. 

Manue l Atanasio Fuentes es muy coherente en sus 
concepc iones antigualitarias. Así, cuando comen ta , en el 
di cc ionari o, la voz esclavitud. fund a su ori gen y existen 
cia hi stórica e n la "acció n de una inte li gencia superior sos
tenida por la fuerza" . En un aLín más que puramente des. 
criptivo, agrega que "Aristóteles decía que había hombres 
nacidos para señores y otros para servir y ser esclavos··. S i 
arribamos a las determi naciones concretas habría que pre
guntarse qui énes eran los sefiorcs y qu iénes arrastraban 
con e l des tino fat al de la esclavitud en e l Pe rú . La respues
ta que ofrece Fuent es es im plícita. Tendríamos que bus
carla en la realidad social te rriblemente escindida del Perú 
de la época. 

En esa dirección bastante coherente, reconoce con gran 
hones tid ad intel ec -
llla l. usando un razo-
namiento del todo uti
litarista, en el que se 

perci be la intluenci a 
de Bentham: 

"lo que acabó 
por emancipar al es
clavo, no fue ni la 
religión ni la filoso
fía; fue un móvil 
menos noble pero 
de más segura ac-
ción: el interés "-'6 

6. PROYECTO DEL CóDIGO CIVIL 

El proyecto de Código Civil, el aborado para la repú
blica peruana, prese ntado a la legi sla tura de 1847, por la 
co misión nombrada conforme a ley de 8 de octubre de 
1845,17 es digno de e xamen , no sólo por tratarse de la 
fue nte más inmedi ata del primer Códi go Civil del Perú , 
uno de los primeros de América Latina, sino también por 
el valor hi stórico-jurídico que él mi smo encierra. 

La comi sión integrad a por Manuel Pérez de Tudela, 
Fra ncisco Javier Mariátegui, Manuel López Li sson, 
Mariano Carrera , José Lui s Rospigliosi , José Lui s Gó
mez Sánchez y José Manue l Tirado , que se entram paría 
en la discu sión de l matrimon io civil , incluiría una pauta 
interpretati va en el título prel iminar del proyec to. Se lee: 

"En la palabra hombre se entiende comprendida la mujer; y 
las disposiciones de la ley abrazan ambos sexos, siempre que ella 
no distinga expresamente" (art. XIII). 
El lib ro primero del proyecto , que se deno mina " De 

las personas y de los derechos que como tales tienen" , 
s iguiendo al de recho romano, diferencia a las personas 
según su estado natural y de acuerdo a su es tado civi l. 

36 Proyecto de Código Civil peruano. Imprenta del correo peruano. Lima. t847. 

37 Es elocuente que el epígrafe del código francés que encabeza el libro primero se 
denomina. lacónicamente: "de las personas~: en tanto que el peruano. usa una 
formula más comprensiva: "de las personas y sus derechos" 

Clasificación que, a pesa r de hallarse en el derecho cas 
tellan o, viene a ser la primera que lo cons agra en un or
denami emo republicano de Améri ca Latina . En e l pri
mer rub ro se encierran los binom ios nacidos/por nacer; 
varones/muj eres; capaces/incapaces. E l segundo, el es

tado civil , incluye a los naturales y ex tranje ros: vecinos , 
ausentes y transeúntes; casados y solteros: "las personas 
de su derecho y las que están bajo la patria potes tad o 
pupil aje" ; los profeso res y sus di scípulos; los médicos, 
cirujanos, boti carios y sangradores: los legos y los ecle
siásticos y, por último , a los ingenuos, s iervos y libertos. 
Gran parte de es ta c lasi fi cación detalli sta y pintore sca no 
fue acogida en el Códi go Civil de 1852. Esta minuciosa 
clas ifi cac ión evidenc ia puntualmc nte la sociedad parti
cu larizada y a la ment alidad de entonces. La conforma
ci<Ín gremial de la sociedad, típica de la socied ad col o
nial , la di s pe rs ió n de esfe ras soci a les se mu es tran 
elocuentes en la regul ación positiva del proyecto. Gra
dualmente , en la medida qu e se producía la moderniza
ción de la sociedad civ il , es tas di visiones se diluían . Dado 
que el proceso de codificación es co incidente con un enér
gico impulso moclcrnizante, es probabl e que el lcgisladm 
estimase que la conformac ión social di señada -:n e l pro
yecto, resultaba incompatible , parcialmente, con las tran s-

formacion es opera
d as e n el escenari o 
sociológico de la épo
ca. Mi entras que en el 
derec ho colon ia l se 
ju stificaban toda s 
ellas, e n e l derecho 
repub li ca no, la mo
dernización liberal. 
sin ser completa, mer
maba las bases ceo-
nómi cas y legales de 
semejante di visión . 

La intluencia del 
derecho castellano en 

esta clas ifi cación es elocuenle . La no vísima recopil ación, 
sin duda, hab ía sido tomada como la fuente de inspiraci ón 
inmed iata. La supresión de al gunos tópicos, por otra par
te , no fue total. Se confirmaba as í que los cambios , a su 
pesar, no habían destruido la es tructura soc ial colonial. Si 
e l mundo fácti co no lo había hecho, ¡,por qué habría de 
hacerlo el mundo normativo? El jurista percibía muy bi en 
estas diferencias y no renunciaba a hacerse vehículo e in s
trume nto de su fijaci ó n formal en los textos normat ivos. 

7. CóDIGO CIVIL DE 1852 

Un libro primero sobre " las personas y sus derechos" 
La sección primera trata "de las personas segú n su est a
do nat ural": en el título 1, de los nacidos y por nacer y, 
po ste ri orme nte, de los va rones y muj eres, de los mayo
res y menores de ed ad y de los capaces e incapaces. La 
sección segunda se re l'i e re a ' ' las personas segú n el es ta
do civ il" . El título 1 regula la "depende nci a e indepen
denci a de las personas en el ejercicio de su s derechos 
civi les"; el segundo , de los peru anos y ex tranjeros ; el 
terce ro, de los vecinos y ausentes; el cuarto, de los cl ér i
gos; e l quinto, de los ingenuos , s iervos y libertos y, fin al
mente, e l sexto capítul o, de la manumi sión. 

E l libro primero "de las personas y sus derechos", 
prácti camente , tiene una factu ra adscrit a al derec ho ro
mano , canó ni co y caste llano . As í, el códi go nacional se 
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ocupa la rgamente de las personas , del in i
cio de la personalidad y de su fin.'x En es te 
aspec to es precursor e n América Latina. '" 
No se o lvide 4ue el cód igo peruano ante
cedió en el tiempo al Código C ivil chi leno 
de 1 i\55. redac tado por Andrés Bello , y al 
C(ídi go Civil argentino , de l i\5 5. redacta
do por Dalm~tico Vé lez Sársrield. Los or
denamientos civ iles 4ue lo antecedi eron, 
va le decir. como el de San to Domingo, 
Xa lapa, 8olivia y Costa Rica , s i ~ uen al 
Code na¡)()/nínico, q ue no trae la di visión 
romana de las personas por su est8do natu-
ral y por su estado civ il. 

Los rasgos conservadores del códi go nativo; esto es, 
menos asociados a las ideas iluministas del códi~o fran
cés, se trasl ucen en muchos de los dispositivos de l libro 
primero: dedic a, por ej em pl o, un título completo a los 
c lérigos, regul a la esc lav itud (servidumbre) y la manu
misi ón, otorga e fectos jurídicos únicame nte al mat ri mo
nio canón ico , prohibe e l di vorc io vincular y dis tingue 
en tre los hijos natura les y los incestuosos , adulte rinos y 
sac ríl egos , que no podían ser reconocidos por el padre . 
Aspec tos en los 4ue se distancia del cód igo fra ncés deci
d idamente más igualitario , recogiendo e l derecho caste
llano. El cúd igo peru an o no hace si no traducir normati
va men te las diferencias y los roles soc iales de la época. 
De allí qu e su atención a la clasificación de las personas 
sea tan pumual y que, desde nuestra perspccti va moder
na, nos parezca anacróni ca y pintoresca. 

Se muestra . sin e mbargo , mús avan zado 4ue e l Code 
y que mu chos cúdi gos latinoa mericanos , inclusive pos
teriores a é l como el códi go de Helio y del Vé lez Sársfield, 
cua ndo proscribe la u¡¡,itis diminutio, esa terrible insti
tución romana de la muerte civil. 

Aunque de una manera tímida y mu y rest ricti va, au
toriza la indagación judi cial de la paternidad a los hijos 
ilegítimos nacidos, sie mpre tj UC se<Jn concebidos por rapto 
y estupro de la madre (art. 237). El código francés. en 
ca mbio , ve taba toda posibilidad de interponer una ac
ción encaminada a de te rm inar la paternidad ilegít ima. 

1\ diferencia de l Código Civil galo y, no obstante, la 
Constitución conservadora de 1 i\39, vigente a su promul
gaci ón, pone. e n líneas genera les , en pie de igualdad a 
peruanos y ex tranjeros."" 

El Cód igo Civ il peruan9. de 1852, como todos los 
de más orcknamicntos ci viles de su época, no coloca a la 
mujer en pie ele igualdad Jurídica. As í, en correspondencia 
con la melllalidad del mo mento, la peruana casada con 

extranje ro y la extranjera casada con peruano, seguían la 
condición de sus mari dos (ar!. 4 1 ). Se consideraba inexo
rable que el marido deba protección a la mujer y la mujer 
obediencia al marido (art. 1 75) y, consecuente con esta 
perspectiva, el cód igo daba por sentado que "la mujer está 
obligada a habitar con el mari do, y a seguirlo donde él 
tenga por conveniente residir" (art. 176). El total arhitrio 
del marido a fij a r el domicilio se vinculaba, a su vez, a la 
obli gación de sostener a su cónyuge: "El marido está obli-

38 La 1dent1dad del nasciturus como 'e l hombre que está por nace!', el hombre como 
categoría juridica no abstracta. la teoria de la viabilidad, propias del derecho roma· 
no. son reguladas por primera vez en un código moderno. sea latinoamericano o 
europeo. 

39 El artículo 33 consagra, por ejemplo. que "los extranjeros gozan en el Perú de 
todo ~ los derechos concernientes a la seguridad de su persona y de sus bienes, y 
a la hbre actn!nistración de ellos" 

40 El articulo 101 prescribía "Los amos no pueden vender, cambiar ni donar sus es
clavos. para que sean trasladados de un lugar a otro , sin consentimiento éstos, 
expresado ante la autoridad civil del pueblo donde se encuentren". 

La idea de persona en la doctrina peruana del ochocientos 

gado a tene r en su casa a la mujer, y a sumini st rarle todo lo 
preciso para las necesi dades de la vida, según sus faculta
des y situ ac ión" (art. 177) . La mujer, ele este modo, cons
tri ñe su libertad, pero asegura su porven ir. El derecho con
cilia la restricción de un derecho: el fij ar el domicilio. con 
una norma tuiti va: la obligación de l marido a sumin istra r
le lo 4ue aqué lla requi era. 

El cód igo también disponía que el marido fu ese el 
administrador de los bienes de la sociedad conyuga l (a rt . 
180). La muj er, en cambio, no podía dar, en aj enar, hipo
tecar ni adquirir a títul o gra tuit o u oneroso, ningún bien, 
sin la interve nción o el consentimiento escrito del mari
do" (art. 1 X2). 

La legisl ación, en es ta mate ria , por otro lado, incurre 
en clamorosas contradicci o nes . Esto ocurre, por eje m
plo, cuando, a la vez, que se exige la autorización del 
marido para su apersonamiento en juicio, autom<íticamen
te, tiene la obligación de presen tarse si es acusad a en un a 
causa penal. Es e locuente la dupli cidad del leg islador. 
La mujer es capaz ele cometer delitos y, por lo tanto , im
putable por su comisión; es, no obs tan te el lo, incapaz de 
ejercer muchos derechos personales , co mo la capacidad 
procesal. Resulta pintoresco, igu almente, el hecho que 
se midan ciertas faltas a los deberes conyugales con cri
teri o diferente. Ta l es e l caso de dos causas de l divorcio 
rel ati vo thorwn et mensae: e l adulterio en la mujer y el 
concubinato o la incontinencia pública de l marido (a rt. 
192, inci sos 1 y 2). El varón casado que cometía adulte
rio , es decir, una relación sex ual esporádi ca, no faltaba , 
a los ojos del código y, seguramente, de la mi sma socie
dad, al deber legal de fidelidad. 

El cód igo no siempre persigue una lim itación de los 
derechos de la mujer. Por otro lado, ex ig irl e lo contrari o 
supondría incurrir en anacron ismo . En oc as iones . se con 
sagran importantes facultades. As í, puede so li ci tar e l re
conocimiento de la preñez - castiza expresión que usa el 
código- (art. 6); puede hacer testamento (art . 1 i\3) y ejer
cer la patria potestad en del'cctu del padre y, sobre todo, 
los hijos ilegítimos (art. 2i\4, 2R5 y 2i\6). 

Tampoco puede olvidarse que e l Códi go Civil , en el 
título quinto del li bro segu ndo, normaba sobre los inge
nuos , los siervos y los libertos . Regul ación que se juzga
ba provisori a, " mie ntras subsistan los efectos de la anti 
gua escl avitud" (art. 95 ). Esta clasificación de las personas 
era admit ida, úni ca mente, por razón del estado civil. El 
código no pretend ió justificar la serv idumbre por el esta
do natural. En conson ancia, con los dispos itivos cons ti

tucio nales en vigor, sólo era s iervo o esclavo el que lo 
fu e antes de jurarse la independencia del Perú , si des
pués no obtuvo su libertad (art. 97). Por otra parte, el 
código declaraba que "nadie nace esclavo en el Perú " y 
que "el esclavo que venga del exteri or se hace libre, des
de que pisa el terr itori o de la república" (art. 98). Esta 
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norma reproducía un dispositivo 
constitucional que tu vo sólo vi 
gencia formal , pues, si stcmcítica
mente fue desobedecido. La diná
mica comercial de la esclavitud es 
pro hibid a por e l código • 1 De 

manera que los amos tenían un dominio relativo sobre el 
esclavo, pudiendo aprovechar su fuerza de trabaj o. por 
lo cu al, debían de acudir a los s iervos con una retribu
ci ón por sus servi cios, además de sumini strarl es "alimen
tos , protecció n y as isten cia en sus enfermedades ' ' (art. 
99). E l artícu lo 1 O 1 que prohibía al amo vender, cambiar 
y donar al escl avo , no impedía que fue se alquilado. En 
consecuencia, el señor podía ceder su esclavo a otro, a 
título o neroso o gratu ito, para que, s in que operase trans
misión del domini o, pudi ese un terce ro obtener un pro
vech o de su fuerza de trabajo . 

Una figura que para el Derecho , así como para la his
toria económ ica y social, o frec e un interés in menso, es la 
del libe rto . El derecho republi cano, en lugar de derogar, 
si era consec uent e 
co n s us conv icc io-
nes liberal e s, esta 
insti tuc ión del dere
cho romano, la re
creó ; adaptándo la a 
las necesid ades de 
mano de obra en el 
agricu ltura y en e l 
servicio doméstico. 
No había razón, des
de un a perspectiva 
autént icamente libe
ral, para que un es
clavo que había sido 
manumitido conti-
nuase bajo el "patro-
nato " del a ntiguo 
amo. obteniendo éste último ventaja prácticamente gra
tuita del trabajo de l que fue su siervo. Sin e mbargo , el 
legislador, con la ob via intenci ón de favorecer a los te
rratenientes di spuso que eran libe rtos: a) los que dejaran 
de ser escl avos por la oblación (pago) de su precio; b) 
los que lo dejaran de ser por la gracia de sus amos (ma
numisión); e) los que dejaran de ser esc lavos por haber 
quedado inutilizados prestando servi cio a sus amos ; d) 
quienes hubiesen obtenido um1 sentencia judicial de de
claración de libertad, y e) los hijos de madre escl ava, 
nacidos después de jurada la indepe ndencia; esto es, des
pués del 28 de juli o de 1 R2 1. 

Lo más grave es que el patronato, tal como aparece 
consignado en el Código Civil, carecía de un plazo. Sólo 
acabaría si e l patrón, a lo largo de un año-¡ vaya tiempo!
dejaba de ali mentar, vestir y educar a los libertos . Por otra 
parte, la obli gación del patrono de alimentar a los libertos 
a su cargo no aparece perfectamente establecida, pues, 
desde el momento que el artícul o 107, establecía que "el 
amo alimentará al esclavo y al liberto que se hubiesen in
utili zado en su servicio, si éstos no pueden mantenerse 
por sí mismos", daba pábulo a interpretaciones que, tran
quil amente, facultaban al patrono a servirse del trabajo 
del li berto , sin siqui era brindarle alimentos. La institución 
romana, asimismo , era desnaturali zada, habida cuenta que 
la condición de liberto es un estado pasajero , preparatorio 
de la plena libertad. Se pensaba, como seguramente pensó 
el legislador naci onal, que los esclavos no estaban habi-

tuados a la libertad y que. antt: s de conse¡!uirla. debían 
pasar por un pe ríodo intermedio. Este estado pasajero e 
intermedio fu e convertido por el codificador nacional en 
un es tado definiti vo. No dej a de ser cu rioso que e l legisla
dor trate de armonizar esa prolongación en mascarada de 
la esclavi tud , señalando que los libertos "sujetos a servi 
cio temporal gozan de los mi smos derechos civiles que los 
libres, salvo los servi cios que deban a su s patrones". In
mediatamente , toman conciencia de su verdadera situa
ción y agregan "gozan tambi .:n de todos los derechos con 
que este cód igo favorece a los escl avos" (a rt. 1 09). 

Un aspecto interesante del códi go consiste en que no 
trae la noción de sujeto de derecho, e labo rada por la 
pandectística alemana. Pret'ierc seguir la nomenclatura ro
mana y caste ll ana, aludiendo, no a dicha categoría moder
na, sino a una voz simple y funcional: el homb1·e. Así, se 
precisa, por ejempl o que "el hombre. según su estado natu
ral, es nacido o por nacer" (art. 1 ); "el hombre, desde que 
nace, tiene los derechos que le decl aran las leyes'' (art. 2): 
"bajo la palabra lw111fm: se comprende la muJer. .. " lai1 . 10). 

Tamhi én se cmp lc~1 

como s in<Ín inw de 
homhrc, la expresi 6n 
persona (Des de 1 a 
denommación del tí
tulo "De las perso
nas .. .'' o cua ndo se 
decl ara que "por el 
es tado natural so n 
también las personas, 
va ro nes o mujeres 
-art. 9-)o, hien se 
usan las expresiones 
"el que", " la que .. " o. 
"quien". Veamos al-
gunos casos concre
tos: "Al que está por 
nacer, se le repula na-

cido para todo lo que le favorece" (art. 3 ); ''al que ha muerto 
trescientos cinco días antes de l nacimiento de un niño, no 
se le reputa su padre" (art. 5). Una serie de expresiones per
tenecen al lenguaJe coloquial, tal es el caso de "niño" (al1. 

5, ya citado), en lugar de otra más técnica, ergo, moderna 
como "menor". Lo mismo acontece al rcgu larsc la incapa
cidad. En el Artículo 16 se considera incapaces "los locos" 
(i nciso 1) y a "los fatuos" . 

8. PROYECTO DE CóDIGO CIVIL 

La comi sión conformada por los doctores José Gre
gorio Paredes, José Jorge Loayza, Ju an Lun a, Simón Gre
ga rio P a red es, Jo sé Jorge Loayza, Manuel Santos 
Pasapera, Francisco M. Fernándcz, elaboró un proyecto 
de Códi go Ci vil , el mi smo que no ha sido mu y divulgado 
en los medios ac adémicos. Es te proyecto discutido y pre
sentado al finali zar e l siglo XIX ; 2 trae una serie de di s

positivos referidos a la persona. 
Este proyecto en el títul o quinto , "De l sentido lega l 

de vari as pal abras frecuente mente empl eadas en las le
yes", en el que abundan los apo tegm as lóg icos o 
brocardos, ded ica un artícu lo, el 123, a ex plicar, que la 
palabra hombre comprende al varón y a la muj er y que 
las di sposiciones de la ley abrazan a los dos sexos, siem
pre que no los distingan expresamente. 

41 Proyecto de Código Civil para la república del Perú, lmprenla de J. Francisco Solis, 
Lima. 1890. 

42 Cesáreo Charlatana, 

CARLOS RAMOS N ú :\EZ 



El proyecto introJuce una innovación en la sistemáti
ca. pue., trata Je la divi,ión de las personas por su estallo 
natural o civil en una sola sección. Ya no figura más el 
tratamiento LJUe el código Je 1852 conceJía a los inge
nuos. siervos y libertos, eviJenciánJose el signo de los 

nuevos tiempos. La esclavituJ por entonces ya había sido 
JerogaJa y Jesaparecido también el estallo intermedio de 

"liberto". Sin embargo, no se trata de una modernización 
plena Je las instituciones y no se va muy lejos en ese sen

tillo, dado LJUe el título séptimo se ocupa toJavía, como el 
cóJigo al 4ue se pretende reformar, Je los clérigos y reli
gwsm. Se aJvierte aún, en el razonamiento del jurista, la 
necesiJaJ de asociar la capaciJaJ de las personas a un 
determinado s!alus. 

Las mujeres casadas, por otro lado, de acuerdo al ar
tículo 1 (J 1 se hallan bajo la dependencia del marido. Evi
dcnciándme así que la mentalidad tradicional 4ue justi

fica esta dependencia estaba lejos de desaparecer. Para 

los codificadores, no había lle¡Iado el momento de ho
mo!o_l!ar, en el plano le¡!islativo, a hombres y mujeres. 

9. CESÁREO CHARLATANA 

Este autor en su curso para los alumnos de derecho 
ci\·i! de la Universidad Mayor de San Marcos •' distin
gue las nocione, filosófica y jurídica de persona. Según 
la noción filosófica, persona es todo ser inteligente y li
bre. Jurídicamente, en cambio, la persona es "todo ser 
capa;, de derechos y obligaciones".•• 

Es pertinente aclarar que cuando Charlatana se refie
re a la libertad, más LJUe a un ITLJUisito indispensable para 
ser reputado persona, alude a un presupuesto natural que 
toJos Jw, hombres Jisponcn. En ese sentido, se inscribe 

en la traJici6n romanista 4ue consideraba la servidum
bre como una imtitución de derecho de gentes. que, con
tra !u que la naturaleza dicta, pone a un hombre en el 
dominio de otro.'' 

En lo que concierne :il :ímhito jurídico, Charlatana 
asocia claramente la idea de persona a la capacidad y al 

slalus. A pesar que pareciera ser un convencido de la 

universalidad de los derechos y de las obligaciones que 
conducen, necesariamente. a identificar las nociones de 

lwmhre y dCJil'rsmw. no est(r dispuesto Jicha homologa
cicín de manera explícita. 

1 0. FRANCISCO SAMANAMÚ 

Francisco de Samanamú. Jurista que escribe hacia 
1 ') 11. distingue el significado vulgar de la significación 

jurídica de la exprcsi6n pt'rsmw. 
"Ordinariamente -dice Samanamú-, el concepto primitivo de 

la persona coincide con la de hombre; de donde parece seguirse 
naturalmente que todo hombre y nadie más deberia ser conside
rado como persona. No sucede lo mismo en el orden jurídico; 
porque tanto el derecho romano cuanto el civil moderno admiten 
personas que no son seres humanos, y de aqui que debemos 
dar de la persona la siguiente definición. Persona juridica es todo 
ser a quien la ley atribuye la capacidad juridica". 46 

Como se advertid en el fragmento citado, Samanamú 
abandona la sinonimia que entre las categorías hombrl' y 
¡1ersona habían compartido los juristas peruanos que lo 
precedieron. Identidad de conceptos que, como se sabe, 

es propia del derecho romano y castellano. Para 

Samanamú tal parentesco es "primitivo" y "vulgar". La-

43 lbíd, p 67 
44 Instituciones de Justiniano 1, 3, 2 
45 Francisco de Samanamú, Instituciones de derecho civil, t 1, Ltma, 1911, p. 131. 
46 Ángel Gustavo Come jo, Comentarios al Código Civil de 1852. Chiclayo, 1921, (li

bro 1, de las personas y de sus derechos), p. 1. 

La idea de persona en la doc!rina fll'I'IWIW del ochocientos 

mcntablementc, por un lado falta a la verdad histórica y, 
por el otro, confunde los significados. Falta a la verdad 
histórico, porque para el derecho romano no existían en
tidades abstractas. El error semántico se dcri va Jel uso 

excesivamente lato que asigna al término per.wnajurídi
ca, incluyendo dentro de los alcances de este vocablo a 

"todo ser a quien la ley atribuye capacidad jurídica". Se

gún Samanamú, que incurre en una mala lectura de la 
doctrina pandectística, también la persona natural es una 
persona jurídica, por el simple hecho de que la ley le 
atribuye capaciJad jurídica. 

11. ÁNGEL GUSTAVO CORNEJO 

Para este notable jurista peruano, "la palabra perso
na Jesigna al ser humano (hombre) consideraJo en su 
capaciJad de ser sujeto de derecho; puede, pues. definirse 

jurídicamente la persona como sujl'lo de derecho""' Oh

servamos que si bien se halla una identidad sustanci:il 
entre las categorías de hombrl' y persona, insinuúndose 
que persona es el individuo capaz, ya se utili1.a de un 
modo harto evidente el concepto de sujl'lo de dNecho. 
La inrlucncia de la pandcctística alemana de Savigny, su 
exponente müs brillante y, de la llamada jurisprudencia 
de conceptos, hacia 1921, fecha en que escribe Cornejo 
sus afamados "Comentarios ... ", condujo, precisamente, 

a la construcción de esta noción. Desde entonces la doc
trina jurídica civilista no dejará de emplear esta expre

sión más elaborada 4ue las voces hasta entonces usuales 

de hombre o pl'rsona. Se pasa así de la utilización de 
palabras uso habitual, que pueden servir o no para fines 
jurídicos, tal como se estilaba en el derecho romano y, en 
menor medida en el derecho común, al manejo de un len
guaje abstracto y tecnicista, conocido sólo por un grupo 
de iniciados, los juristas. 

Cornejo es un crítico enérgico Jcl artículo 2 del Có
digo Civil de 1 X 52, conforme el cual "el hombre, desde 
4ue nace, tiene los derechos que le declaran las leyes". 
Esta norma supedita los derechos de la persona a la asig

naci(m positiva de los mismos. De allí que, merced a una 

interpretación sistemática, podía justificarse la esclavi
tud. Como ha percibido Carlos Fernándcz Scssarego, 

"esta fórmula utilizada por el legislador permite que determi
nados hombres, por el hecho de una simple declaración legal, 
puedan ser privados de sus derechos y hasta de su personali
dad. Esta fórmula, claro está, concilia con las disposiciones re/a· 
ti vas a la esclavitud". 48 

Ángel Gustavo Cornejo, cuestionando el aludido artí
culo, sugiere que debiera adoptarse la fórmula del código 
alemán ( 1 X96) que señala que la capacidad no se extingue 

sino con la muerte natural. o la fórmula, aún más precisa 

de los códigos civiles de Chile ( 1855) y España ( 1889). 
que agrega, "que pone término a su existencia". 

Cornejo, asimismo, estima que la clasificación de las 

personas por el estado natural y por el estado civil omite 
el estado de fami!ia_4" Con mucho realismo, considera 
que el s/atus como "causa modificativa de la personali
dad", resulta necesario_ El hombre no puede demandar, 
en un lugar y en un instante dados, la totalidad de los 
medios que el Derecho reconoce. En collSccuencia, "el 
estado es algo inestable, que puede variar y varía necesa

riamente, con las diversas situaciones que el sujeto toma 

en la sociedad".50 

47 Carlos Fernández Sessprego, La noción jurfdica de persona, o., c .. p. 202. 

48 !bid, p. 1. 

49 lbid, p. 2. 

50 lbid, p. 10. 
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Ángel Gu stavo Cornejo no 
cuestiona las dife rencias que las 
ley civi l establece entre el varón y 

la muJer. pues, a su juicio "es ev i
dente que el varón y la mujer pre-

sen tan caracteres orgánicos y 
síqui cos diferentes"." Por otro lado, para Cornejo. qui en 
cita al ju rista italiano Aguanno, el legis lador debe consi 
dera rlos "desde el pun to de vist a de su respec ti va mi s ión' ' . 
De es ta mane ra . la ley ofrccc r<Í "l as condic iones necesa
rias para el más amplio desarrollo de las fac ultades nalU
ralcs propias de su sexo. de cuya combinación resulta e l 
progreso de la famili a y del adelanto social"." CorneJo 
entonces es tá convencido que la existencia de fines natu
ral es consubstanc iales al sexo. No e ra ti e mpo aún para 

pl antearse que, no obstante de los irrecusables presupues

tos inherentes a uno u otro sexo, debía reco nocerse ta m

bi én la ex istcncia de condicionamientos sociales que acom
paííaban a esas diferencias. Sin embargo, no se cierra en 
una pos ic ión irreductibl emente machi sta y patriarcal , pro
duc to de los valores 
preva lec ie nt es, s ino 
que constata que " las 
limitaci o nes impues

tas a las la mujer en el 

ejercicio de ciertos de

re c hos va n re s trin

giéndose día a día en 
el derecho moder 
no". ;' Ci ta como ejem

plo las normas del Có
di go de Comercio que 
pe rmite n e l ejercicio 
de la ac ti vidad me r-
cantil a la mujer. 

Debe subrayarse, 

igualmente, el uso de fue nt es castellanas co mo las Sic/e 

partidas. Cornejo es consc iente que sería imposibl e co
me nt ar los diferentes institutos jurídicos pn:scindicndo 
de los materiales legal es y doctrinarios sobre los cual es 
dichas instituciones reposan. Así. por eje mplo, al refe
rirse a l antecedente hi stórico del artículo 1 O del códi go, 
según el cual , baJo la palabra hombre se inc lu ye tambié n 
a la muje r, menciona con acierto a la ley 6 . título 33 de la 
pa rtida 7 5~ 

lA NOCIÓN DE "STATUS", INDISPENSABLE 

PARA LA COMPRENSIÓN 

DE LA IDEA DE PERSONA 

La cu idadosa di vis ió n de las personas que trae e l Có
digo Civi l peruano de 1852, ya sea por razón del estado 
natura l, ya sea por el estado civil, sólo ti ene sentido si se 
la vincul a a las diversas capacidades o incapac idades que 
los sujetos allí referidos tiene n en la esfera normati va. 

Los efectos jurídicos nac idos de la pe rtene ncia a un de
termin ado status (con es te término se indica, concreta
mente, la posición jurídica del hombre respecto a un a 

comunid ad de asociados) son diferentes según el lugar 

que ocupan en la escala soc ial rell ejada de modo muy 
aproximativo en el pl ano legal. 

51 !bid 
52 lbid. p. 11 . 
53 !bid. 
54 Véase. particularmente, Gaetano Sciascia, Capacita giuridica, en el Novisimo Di

gesto Italiano. Unione Tipografica editrice !orines e, T urin. 1959. vol. 11. pp. 809·871 
y E. Vol! erra. persona, en el Bulleffino delflnslttu/o de Dirilto romano, 48, 1941 , pp. 

Es interesante observar que, en el siglo XIX. se h:t
llaba en curso un movimi en to liberal qul' ponLl el énla 

sis en la igualdad de la s persnnas ante la ley y que deh t
litaba la noción tradicional de s/(1/ll s. Resulta . por lo t:t nw. 
mu y ~ i g nifi ca ti vo que los juristas lat ino:uncric :mos de l 

ochocien tos. ávidos lectores de la li !c~ ratura filosMic:l lt 
beral. conservasen aún di cha cate~oría y que continua·· 
r<Ín asoci;índo la. corno en e l dere-c ho rnmano )' n~<:dtel·al. 
con la capacidad de las pe rso nas. 

En e l dcrcchP rom ano. fuente primordi a l en es ta ma
te ri a. no ex istía una rmciún gcncr; tl y ahstract <t de capa
cidad ju ríd ica. entendid a co nw la aptitud dL' \ 11 1 SUJL'to a 
ser -ya sea en sentido ac ti vo. va sea en se ntido pasivo
titular de re lac iones jurídi c;J.s. ·'' ;\sí corno e l concep to ro

mano de capac idad se es pecifica y se frag ment a e n la-. 

rel aciones concre tas del ind ividuo comn part íc ipe de un 

grupo socia l, por ejemplo . el ius conllllt'rciulll y el ius 

connuhi11111 , igualmente en e l dcrechu peruano del ocho
cientos, las ca pacidades espcc iltc:t'> lk! su je to se torn:m 
en cons ide ración en fun cit'n1 de su pro¡>to sw1us. 

Lo s e le m e nt o s 
es tru c tur a les d e l:t 
c<lrnttnidad soci;tl, 
en,. ¡ clt.:rec lw rom:1-

no. c~ Inl..'rgcn cont o 

id eales. pue s se apo 

ya n en la difere ncia. 

mu y arr:ti~ada e n e l 
mun do anti~u o. ett
tre lwrnhres libres y 
esclavo s (slt/lus li
hl'rflui.l): es tos mi s
n;o s e le me nt os apa-
rL~ ccn c l;¡ramcnt c· 
dc·lin c;tdos. cuando 
,e refic,re n a la rela -

ción del s uj eto con c~l or!,!<lni .s rn o polítt<.<' (slu/11 .1 

c i1 ·iw 1i .1). Se cxt te nd cn. finalmente , :t l:t po s ici<.lll del 
individuo l'n e l nt.rci co fam tliar (.1/li///S jilllllfilll' ), l'! 

cual es :t>umido por el ordena mi e nto conw pres upu es 
to fundam e ntal de la '·c¡pacidad plena ·· -va l ~ a elus<> 

de esta c\ prcsi<ín mod e rn it·- del indi v idu n.''' 
Cu:mlo se h:t sost,~nido en c: l p:írraro ante rior. pertinen

te par:1 el derecho ronunn. s:d vando l:1s d i fcrenc ias qu<~ l:tS 
distanc ias topogrú li cas y cronnlúgicas han ~cnc rado, puede: 
-.er apli cado :11 de recho peruann del st~lo X 1 X. En efecto. la 
JCrarqui ~ación sou;ll casi esu mcntal: la situ:.tción subordi 

nada de dive rsos grupos étnicos: indros. ne¡!n>S y chinos: la 

indcclmablc importanc ia de la profesrún rc li¡!iosa: J:¡ con

formación patriarc-:11 de la familia. la ampli tud de sus fnm
teras y la su bsistencia de roles fijos en su i ntcrim, nos des
criben una rea lidad muy fragmentad:\, anegad:\ de .1/tll/1.1 

particulares, instituidos en función de la csc:ll :t soci;\1, del 
color de la piel. de la solvencia económica , de las relacio
nes sociales , del dominio de l idioma oficial, del sexo, de la 

fe reli giosa. c te. Lo curioso es que micntr:ls en e l ordena
miento jurídico colonial (derec ho castellano e indiano JUn

tos) se reconocen, explícitamente. esas partinrL1ridadcs y 
las consecuencias jurídicas que de ellas se deriva n: el dere

cho constitucional republicano repudia esas diferenc ias , em
píricamente comprobables . Para el de recho plib lico, con 

74 y siguientes. Fuentes romanas básicas: Instituciones de Ga)IO. 1. 1 y siguientes 
Instituciones de Justiniano. 1. 3 y siguientes. Digesto 1. 5 

55 Nov1ssimo Digesto italiano. Voz Capacita giu rK:Iica. p. 870 

56 Usamos la edicíón facsimilar de la Universidad Nacional Autónoma de Mex:ico. 
México. 1982. tomada. a su vez. de la re1mpreslém mexicana de 1826. 
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cLJr;J inllUL'Jll'ia iluminist~l. tmlos los hombn:s son iguales. 
L:l dcclaraciún principista contaba más que el dato cmríri
co. El dcrcl'i10 privado, heredero. al fin y al cabo, del dere
clm castellano e indiano. dando cuenta, en cambio, de las 
diferencias que presentaba la realidad social, con honesti
dad y realismo. recogía ese mundo social fragmentado, dando 
lüer1.a a la variopinta posición del individuo en el medio 
social; vale decir, consagrando el status. La idea de persona 
en el derecho peruano y latinoamericano del ochocientos 
no se entendería, pues, cab~1lmente sin su estrecha vincula
ción a la capacidad y al status. 

Las ideas de José María AlvarC/., jurista guatemalte
co. cuyas [n.llillwiones de derecho real de CasTilla r de 
Indias,'' tuvieron una repercusión inmensa en el derecho 
latinoamericano del siglo XIX, resultan claves para captar 
el decisivo rol del slllllls en la comprensión del concepto 
de j)('I'Sona. Si bien el jurisconsulto centroamericano sos
tiene que lwmhrl' r fll'rsona. gramaticalmente son 
sin(lllimas,'' agrega que "jurídicamente se diferencian 
mucho".''' En una afirmación muy elaborada, que encon
traremos luego en juristas posteriores, dirá: 

'Persona es el hombre considerado con algún estado. En este 
supuesto, el que no tiene estado alguno no es persona. En esta 
materia parece que jurisconsultos han querido seguir a los cómi
cos; porque asi como para éstos no todo hombres que sirve o con
tribuye a la comedia es persona, sino solamente aquél que 
representa a otro hombre, v. g. a un rey, a un viejo, a un lacayo, 
etc.; asi para los jurisconsultos solamente es persona aquel que 
hace en la república el papel de padre familia, de ciudadano o de 
hombre libre; es decir, el que tiene algún estado".60 

Concluye asegurando, polémicamente: 
'cualquiera que no goza de ninguno de estos tres estados, no 

es persona aunque sea hombre. Tenemos un ejemplo claro en el 
siervo. Éste es hombre pero no es persona. Es hombre porque 
tiene alma racional unida a un cuerpo humano, y asi atendido al 
estado natural/e llamaremos persona; pero no lo es en cuanto al 
estado civil porque no es libre, ni ciudadano, ni padre de familia". 61 

57 lbid. p 65 
58 lbid, p. 65 
59 lbid. pp 65·66. 
60 lbid. p. 67 
61 R1cardo Orestano voz Status 11bertat1s. Clvitatls, familiae. en el Novissimo Digesto 

italiano. XVII. o c.p 383 
62 Guido Alpa Status e capac1tá La costruz1one Qlund.lca delle differenze 1ndiv1duali, 

Laterza. Roma-Ban 1993, p 26 

Sólo dentro del seno de la cultura jurídica de su tiem
po, expuesta brill;:mtcmente por José María Alvarez, se 
pueden entender las ideas de José Silva Santisteban, Tori
bio Pacheco y Francisco García Calderón. Para todos ellos, 
el staTus constituía un elemento primordial de toda cons
trucción jurídica sobre las personas. De ninguna manera 
podía prescindirse de su estudio. Es más, indispensable 
recurrir a él¡¡rimafáscil' para estar en condiciones de en
tender las elaboraciones dogmáticas de los juristas lati
noamericanos del ochocientos. Pensamos que en su dis
curso no se observa tan sólo la inlluencia de autores como 
José María Alvarez, sino que la interpretación de los tex
tos romanos, equivocada o no, conlleva una lúcida per
cepción de las divisiones sociales, b;~o las que se organi
zan, con el apoyo del Derecho, las sociedades de la época. 

Finalmente. si hemos adoptado una actitud crítica 
frente a muchas posiciones de los juristas del ochocien
tos. esto no quiere decir que pretendamos extrapolar dis
cursos formulados en una época dada a otra distinta. Ju
ristas e historiadores, no debemos ceder a la tentación, 
advertida por un romanista como Ricardo Orestano, que 
him tantos esfuerzos por historizar el derecho romano, 
de sobreponer términos y conceptos que han tenido fun
ciones y significados diversos, a sociedades cuyo esce
nario social y cultural es significativamente difcrentc."

0 

Sin embargo, cabe preguntarse hasta qué punto el Perú 
de hoy ha variado en relación al Perú decimonónico. La 
pretendida igualdad moderna no debe engañarnos, es más 
aparente que real, más formal que sustancial."1 Las dife
rencias son. sin duda, elocuentes, pero, así como cam
bian los tiempos, cambian igualmente loss/a/us. Si nues
tro propósito ha sido develar el discurso formalista y el 
lenguaje neutro empleado por legisladores y juristas, pro
curando quitar la máscara a normas y doctrinas, la tarea 
del estudioso del derecho actual consistirá en descubrir 
bajo el manto de las formas modernas, la realidad sedi
mentada cubierta por la dogmática. 

Este trabajo se inscribe en un plan de investigación 
desarrollado con el auspicio del Centro de Investigacio
nes de la Facultad de derecho de la Universidad de Lima, 
bajo la dirección de Carlos Fernández Sessarego. ID&SI 


