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SUMARIO

Nanotecnologias Biotecnologias Informatica Ciencias Cognitivas.
(NBIC). Ciencia, Tecnologia NBIC. (Qué es Tecnologia? (Qué es técnica?
Cual es el propésito de las tecnologias? ¢A qué se denomina NBIC? (Qué
son y qué funciones tienen las Nanotecnologias? ¢Qué son y qué funcio-
nes tienen las Biotecnologias? Biotecnologia aplicada a salud humana.
Biotecnologia alimentaria. Biotecnologia industrial farmacéutica. Bio-
tecnologia ambiental. Biotecnologia agropecuaria (vegetal y animal).
ZQué es y cudles son las funciones por la informatica? ¢Qué son y qué
funciones tienen las Ciencias Cognitivas? La convergencia como prin-
cipio fundamental del progreso. (Por qué razones utilizamos las NBIC?
Razones Econdmicas, de Salud, Psicoldgicas, Sociales. Razones Micro
Econémicas. Razones Macro Econdémicas-Sociales: .- Logica del sistema
liberal de competencia. .- Innovacién: descubrimiento de nuevas tecno-
logias .- Normalizacion, o estandarizacion. -Miniaturizacion.- Posiciona-
miento y control mercantil.- Hegemonia. {Consecuencias de las NBIC?
PERSONA FISICA Y DIGITAL. 1) Derecho y obligaciones de la persona
fisica real.1.1. Existencia. 1.1.1. Cuerpo humano. 1.1.1.1. Disposici-
on del propio individuo. 1.1.1.2. Amenazas y violaciones por terceros.
1.1.2. Existencia propiamente tal. 1.1.2.1. Nacimiento. 1.1.2.2. Muerte.
1.1.2.3. Consecuencias. 1.1.3. No presencia fisica. 1.1.3.1. Alejamiento.
1.1.3.2. Ausencia. 1.1.3.3. Desaparicion. 1.2. Identidad e individualiza-
cion. 1.2.1. Identificacion. 1.2.1.1. Accién de Identificacion. 1.2.1.2. Fal-
ta de identificacién. 1.2.2. Nombre. 1.2.3. Ubicacién. 1.2.3.1. Domicilio.
1.2.3.1.1. Interés social. 1.2.3.1.2. Caracteristicas. 1.2.3.1.3. Reglas de
su determinacién. 1.2.3.1.4. Protecciéon del Domicilio. 1.2.3.2. Residen-
cia. 1.2.4. Sexo. 1.2.4.1. Diferencia de sexo. 1.2.4.1.1. Comprobacion.
1.2.4.1.2. Transexualismo. 1.2.4.1.3. Consecuencias. 1.2.4.2. Igualdad
de sexo. 1.2.4.2.1. Principios. 1.2.4.2.2. Excepcién. 1.2.5. Nacionalidad.
1.2.5.1. Antecedentes. 1.2.5.2. Definicién y derechos humanos.1.2.5.2.1.
Definicién. 1.2.5.2.2. Derechos humanos. 1.2.5.3. Adquisicién y pér-
dida de la nacionalidad originaria o adquirida. 1.2.5.3.1. Adquisicion.
1.2.5.3.2. Pérdida. 1.2.5.3.3. Recuperacion. 1.2.5.3.4. Efectos. 1.2.5.3.5.
Doble o multiple nacionalidad. 1.2.5.4. Conflictos de nacionalidad.
1.2.5.4.1. Clases. 1.2.5.4.2. Sobre la persona. 1.2.5.4.3. Origen. 1.2.5.4.4.
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Resoluciéon de conflictos. 1.2.5.4.5. Instrumentos juridicos reguladores.
1.2.5.5. Régimen de la nacionalidad en el Pera. 1.2.5.5.1. Legislacion
nacional. 1.2.5.5.2. Objeto. 1.2.5.5.3. Fases. 1.2.6. Actos de estado ci-
vil. 1.2.6.1. En servicio publico de estado civil. 1.2.6.1.1. Principio de
juridicidad. 1.2.6.1.2. Principio de mision de la administracion. 1.2.6.2.
Los propios actos de estado civil. 1.2.6.2.1. Formalismo. 1.2.6.2.2. Valor
probatorio. 1.2.6.2.3. Publicidad. 1.2.6.3. Los procesos en materia de
estado civil. 1.2.6.3.1. Procesos rectificativos. 1.2.6.3.2. Procesos suple-
torios. 1.3. Derechos de la personalidad, libertades e igualdades. 1.3.1.
Derecho de la personalidad. 1.3.1.1. Derecho a la imagen. 1.3.1.1.1. De-
recho a la imagen. 1.3.1.1.2. Derecho sobre la imagen. 1.3.1.2. Derecho
al honor. 1.3.1.2.1. Definiciéon. 1.3.1.2.2. Amenazas. 1.3.1.3. Derecho
a la vida privada y a la intimidad. 1.3.1.3.1. Concepto de vida privada.
1.3.1.3.2. Difusion de informaciones relativa a la vida privada. 1.3.1.3.3.
Excepciones al derecho de la vida privada. 1.3.1.3.4. Rasgos comunes
al derecho de la personalidad. 1.3.2. Libertades individuales. 1.3.2.1.
Libertad de movimiento. 1.3.2.2. Libertad de hacer y no hacer. 1.3.2.3.
Libertad de domicilio o inviolabilidad. 1.3.2.4. Libertad de conciencia.
1.3.2.5. Libertades Profesionales. 1.3.3. Igualdad civil. 1.3.3.1. Princi-
pios y limites a la igualdad civil. 1.3.3.2. Las desigualdades legitimadas.
1.3.3.2.1. Excepciones al derecho civil clasico. 1.3.3.2.2. Excepciones
del derecho civil contemporaneo. 1.3.3.3. Discriminaciones. 2) Derecho
y obligaciones de la persona digital. 2.1. Existencia. 2.1.1. Cuerpo hu-
mano. 2.1.1.1. Disposiciéon del propio individuo. 2.1.1.2. Amenazas y
violaciones por terceros. 2.1.2. Existencia propiamente tal. 2.1.2.1. Na-
cimiento. 2.1.2.2. Muerte. 2.1.2.3. Consecuencias. 2.1.3. No presencia
fisica. 2.1.3.1. Alejamiento. 2.1.3.2. Ausencia. 2.1.3.3. Desaparicion.
2.2, Identidad e Individualizacion. Identidad. Nombre. 2.2.3. Ubica-
cion. 2.2.3.1. Domicilio. 2.2.3.1.1. Interés social. 2.2.3.1.2. Caracteris-
ticas. 2.2.3.1.3. Reglas de su determinacién. 2.2.3.1.4. Protecciéon del
Domicilio. 2.2.3.2. Residencia. 2.2.4. Sexo. 2.2.4.1. Diferencia de sexo.
2.2.4.2. Tgualdad de sexo. 2.2.5. Nacionalidad. 2.2.5.1. Antecedentes.
2.2.5.2. Definicion y derechos humanos. 1.2.5.3. Adquisicion y pérdida
de la nacionalidad originaria o adquirida. 2.2.5.4. Conflictos de nacio-
nalidad. 2.2.5.5. Régimen de la nacionalidad en el Perud. 2.2.6. Actos
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de estado civil. 2.2.6.1. En servicio publico de estado civil. 2.2.6.2. Los
propios actos de estado civil. 2.2.6.3. Los procesos en materia de estado
civil. 2.3. Derechos de la personalidad, libertades e igualdades. 2.3.1.
Derecho de la personalidad. 2.3.1.1. Derecho a la imagen. 2.3.1.1.1. De-
recho a la imagen. 2.3.1.1.2. Derecho sobre la imagen. 2.3.1.2. Derecho
al honor. 2.3.1.2.1. Definicion. 2.3.1.2.2. Amenazas. 2.3.1.3. Derecho
a la vida privada y a la intimidad. 2.3.1.3.1. Concepto de vida privada.
2.3.1.3.2. Difusion de informaciones relativa a la vida privada. 2.3.1.3.3.
Excepciones al derecho de la vida privada. 2.3.1.3.4. Rasgos comunes
al derecho de la personalidad. 2.3.2. Libertades individuales. 2.3.2.1.
Libertad de movimiento. 2.3.2.2. Libertad de hacer y no hacer. 2.3.2.3.
Libertad de domicilio o inviolabilidad. 2.3.2.4. Libertad de conciencia.
2.3.2.5. Libertades Profesionales. 2.3.3. Igualdad civil. 2.3.3.1. Princi-
pios y limites a la igualdad civil. 2.3.3.2. Las desigualdades legitimadas.
2.3.3.2.1. Excepciones al derecho civil clasic. 2.3.3.2.2. Excepciones del
derecho civil contemporaneo. 2.3.3.3. Discriminaciones. Regulacién de
NBIC. Regulacién y NBIC. Constitucién y Leyes. Prejuicios. Jerarquia
e Interpretacion. Precedencia. La ciencia, la tecnologia y la evidencia.
Conclusion. Post Conclusion: El Transhumanismo. BIBLIO

CIENCIA, TECNOLOGIA NBIC

{Qué es Tecnologia?

Conjunto de los conocimientos propios de una técnica.

Un ttil, herramienta, un instrumento tecnolégico

¢Qué es técnica?

Conjunto de_procedimientos o recursos que se usan en un arte, en
una ciencia o en una actividad determinada, en especial cuando se ad-
quieren por medio de su practica y requieren habilidad, destreza.
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La técnica es una forma de conocimiento, primero empirico, luego
formal, finalmente, cientifico.

Cual es el propésito de las tecnologias?

Hacer mas eficiente las limitadas capacidades de la persona huma-

na:
Extender o compensar las capacidades de la persona humana
Primero: Capacidades fisicas
Actualmente: Capacidades psicoldgicas, racionales, intelectuales,
cognitivas.

¢A qué se denomina NBIC?

* Nanotecnologias

* Biotecnologias

* Informatica

* Ciencias Cognitivas

NBIC es un acrénimo de nanociencia y nanotecnologia, biotecno-
logia y biomedicina (incluida la ingenieria genética), tecnologia de la in-
formacién y ciencia cognitiva y neurociencia. Se espera que este conjunto
de tecnologias relacionadas tenga importantes implicaciones para la so-
ciedad vy, por tanto, para la profesion juridica. El concepto NBIC, nom-
brado a finales de 2001, fue el resultado de una reunién que explor6 las
implicaciones sociales de la investigaciéon en nanotecnologia. Representa
una «combinaciéon multidisciplinaria de ciencia, ingenieria, tecnologia y
medicina» y el gobierno canadiense ha sefialado que esta convergencia
tendra un valor estimado en el mercado mundial de 260.000 millones
de dodlares estadounidenses para 2005. Las implicaciones generales de la
NBIC incluyen la ampliacion de la cognicién y la comunicaciéon humanas,
mejora de la salud humana y las capacidades fisicas, nuevas oportuni-
dades para fortalecer la seguridad nacional, nuevos métodos de apren-
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dizaje y educacién, y una sociedad en red con una inteligencia colectiva
global. Los problemas legales planteados por NBIC afectaran no solo la
ley de propiedad intelectual, sino también una variedad de otras areas
de practica, como la ley de privacidad, la discriminacién, la transferen-
cia de tecnologia, la responsabilidad extracontractual y la ley de salud.
Se espera que haya nuevas variaciones de los viejos juicios por agravio
que surjan del uso de la nanotecnologia. Los nuevos productos y proce-
sos creados por la nanotecnologia requerirdn nuevas formas y grados de
regulacion. La generacion de informacién biomédica sobre la estructura
del ADN vy la propension a enfermarse tendrda efectos sobre la privacidad
individual. El potencial de manipulacién del cerebro humano que surge
de la convergencia de la neurociencia y la bioingenieria probablemente
requerird y atraera regulacién. Para el texto de «Tecnologias convergen-
tes para mejorar el desempefnno humano: nanotecnologia, biotecnologia,
tecnologia de la informacion y ciencia cognitiva», un informe de EE. UU.
Patrocinado por la National Science Foundation y el Departamento de
Comercio, consulte: http://www.wtec.org/ Tecnologias convergentes. Para
el sitio web de Industry Canada sobre tecnologias convergentes, visite:
http://makeashorterlink.com/?N24523F46. Resumen de: Clare McCurley

{Qué son y qué funciones tienen las Nanotecnologias?

La Nanotecnologia se define como una tecnologia en base a una
nanoescala (Nano: Prefijo de origen griego que participa en la formacion
de nombres, generalmente medidas, con el significado de ‘la milmilloné-
sima parte de una unidad).

La nanotecnologia tiene aplicaciones en todas las actividades del
quehacer humano, como: medio ambiente, sector energético, medicina,
electrénica, exploracién espacial, construccién, agricultura, cosmética, etc.

Su impacto en la sociedad sera creciente, y existe consenso de que
Nanotecnologia participara en la revolucion industrial del siglo XXI, tal
como lo predijo Charles M. Vest’s (ex-Presidente del MIT (Massachusetts
Institute of Technology) en un discurso el afio 2001.
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{Qué son y qué funciones tienen las Biotecnologias?

La biotecnologia se refiere a toda aplicacién tecnoldgica que utilice
sistemas bioldgicos y organismos vivos o sus derivados para la creacién o
modificaciéon de productos o procesos para usos especificos (Convention
on Biological Diversity, Article 2.)

La biotecnologia puede ser clasificada en cinco areas:

Biotecnologia aplicada a salud humana

Participa en areas relacionadas con el uso de vegetales y animales
transgénicos, trasplantes, terapia génica, donacién de érganos,...

Biotecnologia alimentaria

* Destaca el proceso de fermentacién, con dos tipos principales:
* Fermentacion alcohoélica o etandlica.

¢ Fermentacion lactica.

Biotecnologia industrial farmacéutica

* Destacan varias aplicaciones:

*  Produccién de antibidticos (naturales, semi-sintéticos o sinté-
ticos).

* Obtencion de proteinas recombinantes, como el ejemplo de la
insulina humana.

* Vacunas de nueva generaciéon, como por ejemplo las vacunas
recombinantes y comestibles.

e Produccion industrial de sueros.
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Biotecnologia ambiental

También existen multiples campos de aplicacion:

* La bio-remediacién para la limpieza de lugares contaminados.
* Depuracion de aguas residuales.

* Tratamiento de residuos y compostaje.

* Labiodegradacién de materiales (por ejemplo, los plasticos bio-
degradables)

Biotecnologia agropecuaria (vegetal y animal)

Es el conjunto de las posibles aplicaciones de la biotecnologia a las
actividades productivas del ambito agropecuario (agricola y pecuario),
utilizdndose en varias lineas de investigacion:

e Plantas resistentes a insectos.

e Cultivos resistentes a los virus.

e Tolerancia a herbicidas.

* Mejora nutricional de los cultivos o bio-enriquecimiento.

e (Cultivos tolerantes a ciertos metales del suelo, como el alumi-
nio.

* Organismos Modificados Genéticamente (OMG) o transgéni-
Cos.

{Qué es y cuales son las funciones por la informatica?

* Coémputo
* Memorizacién
* Asociacion logica

e Comunicacion
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{Qué son y qué funciones tienen las Ciencias Cognitivas?

Se denomina ciencia cognitiva al estudio interdisciplinario de
c6mo los datos e informaciones, son representados, transformados, con-
servados en el cerebro, y difundidos.

Algunas de las disciplinas que participan y son sujeto de aplicacion:
e Lingtistica

* Inteligencia artificial.

* (Ciencia neuronal.

* Cibernética.

* Tecnologia genética

e Neurociencias

La convergencia como principio fundamental del progreso

Las cuatro disciplinas NBIC estan estrechamente vinculadas y, en
adelante, no pueden percibirse como otras tantas especialidades cientifi-
cas herméticas.

La investigacion en nanotecnologia traera indudablemente avances
deslumbrantes en el campo de la Informatica, permitiendo superar los li-
mites previsibles de los procesos tradicionales del grabado de componen-
tes electrénicos, y multiplicar las posibilidades relativas al procesamiento
de la informacion (almacenamiento molecular, cifrado cuantico...).

Asimismo, solo las computadoras mas potentes, adaptadas al pro-
cesamiento rapido y relevante de gigantescos volimenes de informacion,
pueden avanzar significativamente en la comprensién del cerebro hu-
mano vy, por lo tanto, de las Ciencias Cognitivas. Pero este ultimo, asocia-
do a las Biotecnologias, también puede inspirarse en el funcionamiento
biol6gico animal o humano para disenar nuevos algoritmos o procesos,
que también podrian conducir a nuevas etapas en la Computaciéon o la
Inteligencia Artificial.
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«La convergencia de las ciencias y de las tecnologias en beneficio de la socie-
dad (CKTS) es el niicleo de oportunidad para el progreso en el 21° siglo. Se
define en este estudio como la escalable y transformadora interaccion entre
disciplinas cientificas, tecnologias, comunidades y dominios de la actividad
humana para lograr la compatibilidad mutua, el sinergismo e integracion, y
a través de este proceso crear valor agregado y diversificarse en dreas cumplir
objetivos compartidos.

La convergencia es tan esencial para nuestra futura sociedad del conocimien-
to como lo fueron los motores para la revolucion industrial. La CKTS per-
mite a la sociedad responder prequntas y resolver problemas que capacidades
aisladas no pueden, asi como para crear nuevas competencias, tecnologias y
conocimientos sobre esta base. Este concepto se centra en los principios pre-
sentados en este informe”: de interdependencia en naturaleza y sociedad con
aplicacion a las plataformas esenciales del sistema de actividad humana, los
mejora de la creatividad y la innovacion dentro del conocimiento y la tecnolo-
gia mediante la convergencia - procesos evolutivos de divergencia (spin-off);
un enfoque de deduccion de sisterma holistico que se aplica en andlisis de
decision; el valor de los lenguajes multi dominio de alto nivel para generar
nuevas soluciones y apoyar la transferencia de nuevos conocimientos; y el
valor de los esfuerzos de investigacion bdsica inspirados en la vision.»

*Convergence of Knowledge, Technology an Society : Beyond con-
vergence of Nano-Bio-Info-Cognitive Technologies 2013. http://sci-
enceus.org/wtec/docs/nbic2.pdf

iPor qué razones utilizamos las NBIC?

Razones Econdmicas, de Salud, Psicolégicas, Sociales

De mejora, ampliacion de capacidades fisioldgicas, psicolégicas,
cognitivas, racionales, de comodidad, de normalizacion.

Razones Micro EconOmicas

- Productividad: lograr muchos mas actos en la misma fraccién de
tiempo
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- Rentabilidad: producir mas reduciendo los costes de fabricacion,
o la produccién de productos més estandarizados, normalizados

.- Crecimiento: Reproduccion ampliada y Acumulacion

Razones Macro Econémicas-Sociales:

- Logica del sistema liberal de competencia.

- Innovacion: descubrimiento de nuevas tecnologias
- Normalizacion, o estandarizacion

Proceso de elaborar, aplicar y mejorar las normas que se aplican a
distintas actividades cientificas, industriales o econémicas, con el fin de
ordenarlas y mejorarlas.

- Miniaturizacion,

Reducciéon de los componentes al minimo, para ahorrar espacio
para el uso tecnologias avanzadas. La reduccién del tamano de los dis-
positivos tiene como objeto central operar la materia a escala de sus ato-
mos, por lo que es necesario investigar con la suficiente precision atomos
individuales y moléculas, ademas de disenar maquinas microscépicas de
electrénica avanzada y materiales inteligentes.

La miniaturizaciéon se aplica en el campo de la Nanotecnologia,
ambito transversal de varias disciplinas (Bioquimica, Electrénica, Infor-
matica, Biologia molecular, entre otras) y relacionado por la escala de la
materia con la que trabajan (a nivel de a&tomos y moléculas).

- Posicionamiento y control mercantil

- Hegemonia.

iConsecuencias de las NBIC?

* Nuevas tecnologias relacionadas a la NBIC y a la convergencia
de éstas, experimentan crecimiento extraordinario.

* Las materias primas en los que se basa son: datos, informacion,
conocimientos, pero a su vez generan nuevos bienes.
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* La principal materia prima son los datos relativos a la persona
humana.

* Los detentores de las NBIC: Estados, Corporaciones, Empresas
orientan el modelo de desarrollo y constituyen fuentes hege-
monicas de poder.

PERSONA FISICA Y DIGITAL

1. Derecho y obligaciones de la persona fisica real

INTRODUCCION

* El Derecho constituye un conjunto de reglas, principios, valores
necesarios para vivir en comun.

* La Politica y el Derecho proponen, regulan y ejecutan un Proyecto
de Sociedad, cada vez mas orientada a los Datos, Informacién y
Conocimiento, en el que las ciencias y las tecnologias deben bus-
car el progreso y bienestar social pero en el respeto y dignidad de
la persona humana.

* Las NBIC, proponen nuevas formas de relaciéon no solo entre las
ciencias y tecnologias y el derecho, sino también entre estas y la
economia, la sociedad, la cultura, etc.

* Esta nueva relaciéon entre NBIC y el derecho, plantea la cuestion
de los bienes y servicios producidos por la convergencia e integra-
cién de estas ciencias y tecnologias con los atributos y datos de la
persona humana, y el rol y funciones que asumen la Universidad,
la Empresa y la Representacion Democratica en las orientaciones
éticas, morales y juridicas.

Marco doctrinal

Todos los seres humanos somos ciudadanos, contribuyentes, suje-
tos de derecho; sin embargo, desde la perspectiva del derecho civil antes
todos somos personas. Todo aquello que no es una persona es una cosa.
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No obstante, no todas las personas reconocidas por el derecho ci-
vil son seres humanos. En la clasificaciéon del derecho civil se hace una
distinciéon importante: si bien se reconoce a cada individuo como perso-
na fisica, también se reconoce la calidad de persona juridica, llamada
también persona moral, a algunas individualidades o agrupaciones tales
como las empresas, las asociaciones, las fundaciones, los comités, las co-
munidades, ....

Existe pues en el mundo juridico tal como es concebido por el dere-
cho civil dos categorias de personas, dos especies de sujetos de derechos y
de obligaciones: las personas fisicas y las personas juridicas.

Existe pues en el mundo juridico tal como es concebido por el dere-
cho civil dos categorias de personas, dos especies de sujetos de derechos y
de obligaciones: las personas fisicas y las personas juridicas.

La summa divisio, que se remonta al derecho romano, hace de las
personas en relacion a las cosas, una de las mayores divisiones del dere-
cho. Se la encuentra en las Institutas de Gaius. En su obra, el autor adopta
un plan tripartito: personas, bienes y acciones, ya que: “(...) todo el de-
recho que utilizamos se refiere o a las personas, o a los bienes, o a las ac-
ciones”. Adoptado en el siglo VI por las Institutas de Justiniano, este plan
sera reconocido considerablemente entre los juristas latinos.

Es 16gico entonces que esta division haya sido seguida consecuen-
temente por los redactores de los diferentes cédigos civiles - primigénia-
mente y de singular influencia en América latina el francés, quienes or-
denaron las materias tratadas en tres libros: “Personas” (Libro. I), “De los
bienes y de las distintas modificaciones de la propiedad” (Libro. II), y de
las “Distintas maneras de como se adquiere la propiedad”, en el Libro III.

Es este el origen de la clasificaciéon que sigue vigente aun en nues-
tro derecho contemporaneo. Sin embargo, el concepto de persona ha evo-
lucionado. El término de “persona” no revestia en el derecho romano, ni
menos en el derecho latino, el preciso sentido juridico que hoy le damos.
Los juristas romanos utilizaron el término persona tanto para designar al
hombre en general - Gaius hara figurar los esclavos, juridicamente con-
siderados como cosas - como a veces, en un sentido mas limitado, de
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protagonista de la vida juridica, en funcién del papel asignado: tributario
de obligaciones o beneficiario de derechos.

La persona sera definida entonces por las funciones que ejerce en
tanto protagonista, y en consecuencia, sujeto de derechos, A partir de
esta concepcion basada en las funciones de la persona, esta nocién va
a conocer una evolucion consistente en una adecuacion entre hombre y
persona. Es decir, de reconocer en todo ser humano a una persona en el
sentido juridico del término. Esta adecuacion conducira al surgimiento
de una corriente subjetivista que hara de todo hombre un sujeto de dere-
chos; sujeto y consecuentemente, protagonista. Esta evolucion es el rasgo
dominante de las personas fisicas.

Asfi, el derecho civil de las personas incluye, de un lado, el estudio
de las personas fisicas (personalidad, limitaciones) y de otro lado, el estu-
dio de las personas juridicas o morales (constitucién, derechos, término).

La persona fisica o persona por excelencia, es el individuo, el ser
humano, tal como es tomado en cuenta por el derecho. El derecho civil
clasico solo ha definido algunos rasgos de su conjunto: la personalidad
(nombre, domicilio, estado civil,...) y sus limitaciones (tutela, curate-
Ia,...).

Una visién integral de la persona fisica debe enmarcar juridica-
mente su personalidad, aquellos rasgos caracteristicos que le son pro-
pios: su existencia, su individualidad, sus atributos. Como de otro
lado sus limitaciones, aquellos rasgos que la limitan: tutela, curatela.

El caso de la persona juridica o moral comprende el estudio de
la personalidad moral: clasificacion, distincién entre la personalidad
moral y situaciones de apariencia similar; el régimen de la personali-
dad legal: constituciéon, funcionamiento, disolucién; la naturaleza de
la personalidad moral: controversia doctrinal y las soluciones plantea-
das por el derecho positivo.

Para los propositos del presente libro solo trataremos el tema de la
personalidad de la persona fisica.
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Persona, Personalidad, Persona Fisica

Persona. Etimoldgicamente la palabra persona proviene del verbo
latino sono, as, are (sonar), y del prefijo per, que refuerza su significado (re-
sonar, sonar mucho). La etimologia se asocia a la mascara que usaban en el
teatro los actores para representar la fisonomia correspondiente a su papel
y al caracter del mismo. Por una figura de lenguaje muy comun, se llamé
persona al mismo actor que llevaba la mdascara (y atn hoy hablamos de
personajes en las obras de teatro, cine, etc.); de aqui pasé al personaje re-
presentado por ella y luego a los actores de la vida social y juridica; es decir,
a los hombres, considerados como sujetos de Derecho. Desde el punto de
vista etimoldgico persona es igual a hombre, a ser humano. [Marquez 2004]

Personalidad. Marquez 2004 En el mismo articulo, al definir el
comienzo y fin de la personalidad, precisa que: “El concepto de persona-
lidad juridica es tan s6lo una abstraccion juridica del concepto de persona
que, ademas, es un concepto distinto y previo al de capacidad juridica,
aunque al respecto es frecuente en la doctrina general y, por supuesto, en
la espanola, identificar los conceptos de personalidad juridica y capacidad
juridica. Sin embargo, la distincién se impone, baste pensar que la per-
sonalidad es un quid simple, mientras la capacidad es un quantum vy, por
tanto, susceptible de ser medida en grados. Se puede ser, como persona,
mas 0 menos capaz, pero no se puede ser mas o menos persona. Persona
se es 0 no se es: total, radicalmente”.

El ordenamiento juridico no otorga la personalidad, pero si la capa-
cidad - como lo prueba el hecho que restringe esta tltima cuando lo esti-
ma conveniente. Ello no significa negar que a lo largo de la historia haya
ocurrido de otra manera: la institucién de la esclavitud se mantiene aun
presente para demostrar lo contrario. Pero las modernas concepciones
juridicas, no sélo tedricas, sino materializadas también positivamente,
entienden que el ordenamiento juridico tiene que reconocer la existencia
previa de la persona e, incluso, de derechos innatos o naturales que la
protegen. La personalidad juridica del hombre no puede ser sino recono-
cida, mientras que la atribucién de la condicién de persona es obra de la
misma naturaleza.
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Esta posiciéon no es incompatible con aquella que identifica perso-
nalidad juridica con capacidad juridica; lo que ocurre en realidad es que
se observa la misma cuestién desde dos planos diferentes: el ontolégico
y el juridico.

* Atendiendo al primero, se considera que persona y personalidad
juridica son dos términos equivalentes pero utilizados en dmbitos
distintos: el concepto de persona es extrajuridico, mientras que el
de personalidad juridica no es sino una abstraccién til del prime-
ro en el ambito juridico. Pero tanto el uno como el otro se refieren
exclusivamente a la idea de ser humano, entendida como prius de
todo lo concerniente al hombre, de todo lo humano.

* Sin embargo, si analizamos la cuestién desde un punto de vista
estrictamente juridico la interrogante cambia de matiz, pues la
idea de personalidad juridica no se concibe como un prius, sino
como una facultad que el ordenamiento juridico otorga a todos
aquellos seres humanos que cumplen al nacer las condiciones
que éste predetermina, de modo que, desde ese momento son
capaces para ostentar derechos y asumir responsabilidades en
el mundo juridico. Desde esta perspectiva, se identifican perso-
nalidad juridica y capacidad juridica.

Podemos afirmar entonces, desde una perspectiva estrictamente
juridica, que persona es todo sujeto capaz de derechos y deberes; y que
por personalidad juridica ha de entenderse, en consecuencia, la aptitud
para ser sujeto, activo o pasivo, de relaciones juridicas.

La personalidad se concibe entonces como la concurrencia de una
serie de derechos innatos, derivados de la misma naturaleza de la persona
fisica, entre los que se encuentra la virtualidad de ser titular de derechos
y obligaciones civiles.

Si afinamos mas atn esta idea, la persona fisica pasa de ser una
suma de derechos naturales a convertirse en un centro de imputacién
de derechos otorgados o negados por el ordenamiento juridico; es de-
cir, un receptaculo abstracto, posible de asumir toda clase de derechos.
Es igual, potencialmente, a cualquier otra personalidad, en cuanto cual-
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quier hombre es capaz de adquirir toda clase de derechos, aunque en un
momento dado carezca de ellos, puesto que la personalidad es sélo una
manifestacién especial del hecho de ser persona. Si avanzamos un poco
mas, el concepto de personalidad pierde todo contenido ontoldgico y se
convierte en una mera posibilidad légica de ser un centro de imputacién
de derechos y obligaciones, en tanto ente abstracto que sirve de sustento
a las relaciones de derecho. Por esa razén puede decirse: se es persona, se
tiene personalidad, ella es innata a la condicién de ser humano. Podemos
asi concluir que el concepto de personalidad juridica es coincidente con
el de capacidad juridica (siempre desde una perspectiva estrictamente
juridica), aunque aquél es presupuesto de ésta.

1.1 Existencia

La existencia de la persona humana esta condicionada por datos e
informaciones bioldgicas, sobre su constitucion psico-fisica, su cuerpo
humano. La presencia de ésta permite certificar la existencia o no de
vida, la muerte, a través de la manifestacion de signos vitales, que evi-
dencian su certeza en uno u otro sentido.

De otro lado, la no presencia fisica, pone de manifiesto la incerti-
dumbre entre uno u otro estado de la existencia: la vida o la muerte. En-
tre ellas: el alejamiento, la ausencia o la desaparicion; presunciones
que el derecho se autoriza a fin de regular los vacios provocados entre los
dos estados extremos y evitar los disfuncionamientos sociales.

1.1.1Cuerpo humano

El cuerpo humano es la esencia de la persona.

Desde el punto de vista socioldgico y espiritual representa el ele-
mento principal de la formacién y de la existencia de la sociedad, mar-
cado por el:

* rasgo de la colaboracion para la subsistencia entre los in-
dividuos
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* frente a una mejor provision fisiologica de otros animales y
* al desafio del medio natural.

Pero igualmente representa un elemento sagrado, de enlace espiri-
tual, entre los hombres y Dios.

Ambas representaciones determinan dos tipos de prohibiciones
que en ambos casos se revelan ser restricciones a la voluntad, propia o de
terceros:

* Proteccion del cuerpo humano contra el poder de dispo-
sicion del propio individuo, y

* Proteccion del cuerpo humano contra las amenazas o
violaciones por terceros

1.1.1.1 DisposicION DEL PROPIO INDIVIDUO

El derecho regula la finalidad no comercial del cuerpo humano.
Atun cuando ciertas opciones personales o incitativas de terceros - tolera-
das o no manifiestamente prohibidas por el derecho - desnaturalicen es-
tos principios. (Prostitucién, practicas biomédicas experimentales, venta
de 6rganos, o venta de datos personales actualmente...)

1.1.1.2 AMENAZAS Y VIOLACIONES POR TERCEROS

Las reglas de derecho disponen que ningin individuo pueda ser
obligado a sufrir ningtn tipo de amenaza ni violacién de su cuerpo. Y con-
trario sensu, todo individuo sobre el cual pende una amenaza o violacion,
puede ser indemnizado por los perjuicios causados a su cuerpo. Los danos
corporales incluyen los dafios materiales y los dafios morales.

1.1.2 Existencia propiamente tal

Definir la nocion de vida de la persona humana es una tarea harto
compleja. Una definicién operativa de la vida humana seria aquella de
relacionar existencia bioldgica de la persona, integridad psico- fi-
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sica e integridad moral. El derecho vela por el respeto y la proteccién
de estos elementos.

La finalidad del derecho sobre la existencia bioldgica de la per-
sona supone proteger la existencia plena y digna de todos los seres hu-
manos. Concretamente, nos referimos al derecho a la vida como derecho
a engendrar y a mantener la existencia, el derecho a la subsistencia de
manera global y el derecho a la trascendencia.

El derecho a la integridad psico-fisica o derecho a la incolumi-
dad, representa el derecho de la persona a conservar su estructura psi-
co-fisica de forma integra, de manera tal que pueda hacer interactuar, lo
mas plenamente posible, todos los elementos y érganos que la componen,
manteniendo su existencia dentro de ciertos margenes de viabilidad y de
dignidad. Este derecho plantea ciertos problemas fundamentales relacio-
nados a la integridad corporal, a la libre disposicién de la persona, de su
cuerpo, de sus 6rganos; o frente a terceros, cuanto a la tortura, a las penas
crueles, inhumanas o degradantes.

El derecho a la integridad moral representa la afirmaciéon de la
intangibilidad de la dimensién moral de la persona humana: honor, ima-
gen, intimidad... y la consiguiente exigencia de su proteccion efectiva.

1.1.2.1 Nacimiento

A partir del momento de la unién de los gametos de los genitores
se inicia una nueva vida. No antes, pues el 6vulo y el espermatozoide per-
tenecen a organismos y procesos distintos y su fin es la muerte. Sélo si
se unen y constituyen una nueva célula, que posee ya un cédigo genético
completo, se inicia un nuevo proceso, un nuevo individuo. La esencia esta
constituida; sélo es necesario el desarrollo, sin mas aporte que el ambiente
adecuado, para lograr su plenitud y expandir todas sus potencialidades.

A partir de la fecundacién tenemos una nueva realidad, una unidad
que surge de la fusion de los gametos pero que es distinta de la realidad
anterior, y que biol6gicamente se denomina cigoto o embrién unicelular.
Cada uno es distinto de los gametos (espermatozoide y 6vulo) quienes
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portan 23 cromosomas; con la fecundaciéon se completa el c6digo genético
del nuevo ser humano, hecho por el aporte por cada uno de los genitores.

1.1.2.2 Muerte

Encarna el fin de la vida, el fin de la existencia humana, el mal
absoluto para el préjimo del fallecido, para aquellos que lo amaban o de
los cuales aseguraba su sustento o bienestar. Los dafios causados por un
tercero a la persona generan un derecho a dafnos y perjuicios a reparar por
el perjuicio afectivo o material causado.

Sin embargo, ello no representa necesariamente el fin de los dere-
chos ni de los deberes adquiridos por el difunto. El derecho reconoce una
cierta prolongacion de la personalidad después de la muerte: una protec-
cion péstuma de la persona (Delitos contra el honor: injurias, difamacién
contra la memoria del difunto) como un reconocimiento de su voluntad
o de disposicién de su produccion. (Poder de manifestacion de voluntad
mas alla de la muerte o del trabajo producido: ejecucién testamentaria,
creacion de una fundacién; o explotacion de derechos intelectuales, por
ejemplo). Es interesante comprobar como el derecho, impone el respeto
de la voluntad del difunto o la contrasta con la de los sobrevivientes, y
viceversa: como la muerte no puede impedir indefinidamente el ciclo di-
namico de la vida e imponerse ad infinitum la voluntad del difunto.

1.1.2.3 CoNSECUENCIAS

La muerte como antes la existencia deben ser puestos en conoci-
miento del poder social, del Estado y de terceros, al mismo tiempo que
constatarse y registrarse este hecho.

Entre la vida y la muerte existe una constante fisica: la evidencia
del cuerpo humano o del proyecto viable, el cadaver de un lado, el neo-
nato del otro. Entre estos dos estados, el derecho plantea al menos tres
presunciones sobre estados intermedios entre el nacimiento y la muerte,
vinculados a la no presencia del cuerpo humano y a la manifestacién o
no de sus voluntades: el alejamiento, la ausencia ola desaparicion.
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Estas hipoétesis generan incertidumbre cuanto a la existencia de la perso-
na, o la imposibilidad de respuesta a la demanda del derecho, y deben ser
resueltas por éste.

1.1.3No presencia fisica

1.1.3.1. ALgamiento

La nocién de alejamiento no se encuentra presente en todos los
cédigos civiles del derecho positivo, en todo caso no se encuentra siste-
matizada como condicién legal en el c6digo peruano. Por alejamiento se
entiende una serie de situaciones a las cuales se les aplica por extension,
es el caso de los no presentes, los silentes, los ilocalizables.

* Los no presentes corporales son aquellos que 7o se encuentran pre-
sente personalmente, en cuerpo, intuitu personz pero pueden ma-
nifestar su voluntad, expresandola a distancia, por medio de

representante o por medios fisicos o técnicos. Los actos y con-
tratos a distancia, electrénicos o informaticos, son algunas de
las formas de expresion actuales, las cuales ocupan una forma
expectante en la formacidén, ejecucién, circulacion, terminacion
o arreglo de diferendos de los mismos.

e Los silentes corporales se dice de aquellas personas cuya exis-
tencia ni residencia son inciertas o dudosas pero rehtisan toda
comunicacién o convocacion, atin cuando en los procesos su
no-respuesta pudiera equivaler a la formacién de prueba.

* Los ilocalizables pueden presentarse bajo dos formas: la prime-
ra, corresponde a aquellos que partieron sin dejar direccion, sin
que se encuentren necesariamente en peligro de muerte, que

eventualmente pueda ser considerado como comportamiento
ilicito si supone incumplimiento de obligaciones. O, la segun-
da, aplicable a aquellos que se encuentran alejados por fuerza

mayor, sin posibilidad de comunicacién de efectos juridicos.

(Secuestro, ocultamiento, ...)
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1.1.3.2 Ausencia

La ausencia puede ser definida como la condicién legal de pa-
radero desconocido de una persona. Esta puede asumir dos aspectos o
fases: ausencia presunta y ausencia declarada. El cédigo civil peruano
considera que para la primera, deben transcurrir dos afios desde que se
tuvo la tltima noticia del desaparecido. En la segunda, al término del pla-
zo fijado en la ausencia presunta, cualquier persona que tenga legitimo
interés para obrar, o el Ministerio Pablico, pueden solicitar la declaraciéon
judicial de ausencia.

1.1.3.3 DesaparicION

Se entiende por desapariciéon, aquello que estaba y luego ya no,
0 que no se muestra, 0 no aparece, o0 que no es posible captarlo por los
sentidos; en el caso especifico de una persona, este proceso mas que un
estado, permite de iniciar los trdmites policiales, judiciales tendientes a la
declaracion de deceso, sin que sea indispensable la de ausencia, a solici-
tud de cualquier interesado o del Ministerio Publico. El legislador perua-
no se plante6 tres hipétesis para el inicio del proceso:

* en funcién de los términos de la desaparicion o de la propia
edad del desaparecido;

* de las condiciones de la desaparicion, o de la certeza de muerte
sin hallazgo o reconocimiento del cadaver.

e 1.2.Identidad e individualizacién

1.2 Identidad e individualizacion

1.2.1 Identificacion

Desde el punto de vista filoséfico, la identidad se expresa como una
relacion existente entre dos sujetos: relacion de completa igualdad entre
dos o mas seres entre si. Asi, uno de ellos se reconoce basicamente similar
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a otro. Aseveramos que el «ser» del hombre es igual al de otros, pero no
lo es en su manera de actuar, proceder, vivir: por lo tanto difieren en su
manera de ser. De alli que el hombre es un ser propio, irrepetible, incom-
parable: es un ser original. El hombre, a través del tiempo, ha buscado
su identidad, de lo filosofico a lo juridico. En esta busqueda incesante, el
hombre, para asegurar su identidad ha ido creando diferentes procedi-
mientos y métodos para identificarse, individualmente o como parte de
un conjunto: nombres, tatuajes, marcas particulares, fotografias, antro-
pometria, sistemas dactiloscépicos, nacionalidad, entre otros. El recono-
cimiento de la identidad personal y colectiva existe desde siempre, sin
embargo su proteccion juridica es de reciente data, ésta deja abierto el
camino para indagar y profundizar sobre el tema, con la finalidad de pro-
teger a las personas. Maria Silvia G. Maine, Inés Montaldo de Del Vado.
“Persona. Identidad. Identificacién. Indocumentaciéon”. Colegio de abo-
gados de Cérdoba. Argentina. www.justiniano.com/doctrina/derecho_ci-
vil main.htm

1.2.1.1 Accion pe IDENTIFICACION

La originalidad de la persona es tributaria de su existencia y de
su individualidad. Ambas exteriorizan la verdadera personalidad de ser
humano y su reconocimiento, propio o por terceros, como un ser Unico,
diferente e irrepetible, pero a su vez universal, como ser espiritual, psico-
-fisico. Estos son los elementos constitutivos de su identidad.

La identidad esta referida entonces a una doble accién: de identifi-
car o identificarse. El identificar, supone comprobar que una persona - o
cosa - es la misma que se conoce, de la que se tiene ciertos datos o infor-
maciones, o que se conocié en determinadas circunstancias. Los datos o
informaciones sobre una persona se encuentran contenidos, sobre todo,
en los documentos oficiales de identidad. El identificarse, supone reve-
lar datos o informaciones de la propia persona, o mostrar el contenido de
sus rasgos en los documentos oficiales. Contrariamente, la no identifica-
cion, falta de informacion contenida en los documentos oficiales o la falta
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del titulo en el cual se encuentran estos —la indocumentacion — revelan la
falta de identidad de una persona.

Desde otra perspectiva, podemos hacer la distinciéon entre identi-
dad relativa e identidad personal. La primera, esta representada por datos
cuantitativos y cualitativos que al ser medidos comparativamente con la
identidad personal, permiten aseverar que esos datos provienen de un ser
y no de otro, a ello se le denomina identificacién. La segunda, identidad
personal, se basa en la posesién por el sujeto de ciertos caracteres propios
y distintivos de los demas, contemporaneos o extemporaneos.

El derecho a tener una identificacion, a ser identificable, reposa
sobre la identidad personal. La Doctrina, reconoce juridicamente la iden-
tidad personal, esta implica determinados derechos o facultades:

a) Derecho a una identificacién;

b) Derecho al conocimiento de la identidad biolégica y a gozar de
un emplazamiento familiar;

¢) Derecho a una sana y libre formacién de la identidad personal;
d) Derecho a transformar la identidad personal;

e) Derecho al respeto de las diferencias personales;

f) Derecho a la verdad sobre la propia identidad personal;

g) Derecho a no ser enganados sobre la identidad personal ajena;
h) Derecho a actuar segin convicciones personales;

i) Derecho a proyectar la identidad personal en obras y creaciones...

1.2.1.2 FALTA DE IDENTIFICACION

La falta de identificacion priva a la persona de un derecho subjetivo
y personalisimo: de conocer su origen, de desarrollarse en su medio fa-
miliar o de acceder a otros derechos: salud, vivienda, educacion, trabajo;
quedando asi al margen del sistema social. Esto corresponde a las perso-
nas “no identificadas» y/o “sin identidad», o inclusive «indocumentadas”.

La individualizacion de la persona fisica se presenta asi como un
cierto nimero de signos, rasgos, identificantes de la persona que sirven
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a distinguir cada hombre de sus semejantes: nombres, fecha y lugar de
nacimiento, ubicacién: domicilio, residencia, partidas de estado civil, do-
cumento nacional de identidad, u otros documentos en los cuales figuran
estas informaciones.

La Constitucioén, el cédigo civil y las normas relativas a la identidad
establecen los criterios de la invidualizacién de la persona. Las conclu-
siones que de éstas se extraen tienen alcance general y son aplicables al
conjunto del derecho. El derecho administrativo las condensa en cierto
numero de documentos en los cuales se portan estos rasgos.

1.2.2Nombre

El nombre en sentido amplio (prenombres y apellidos) sirve a de-
signar, a identificar a una persona. Por el nombre se individualiza a una
persona, a través de una serie de caracteres identificativos. Puede hablar-
se asi de prenombre y apellido o nombre familiar, o patronimico, por refe-
rencia al padre, como asi figura en el Documento Nacional de Identidad.
El nombre individualiza a la persona en el tiempo, como elemento de una
familia, a través de la filiacion, creando una linea de ascendencia/descen-
dencia legitima o ilegitima, con relacion a los hijos concebidos dentro o
fuera del matrimonio, que llevan uno o los dos nombres de cada genitor,
o los dos de uno de ellos. También lo individualiza por la atribucién del
nombre en el acto del matrimonio, via una linea colateral. Igualmente,
el nombre también puede ser cambiado - aun cuando ciertas teorias de-
fienden el principio de inmutabilidad del nombre - por razones éticas,
juridicas (adopcion, o naturalizacién, por ejemplo).

La individualizacién del nombre genera asi una relacion juridica de
derechos y obligaciones entre la persona que porta un nombre, su entor-
no y el derecho y obligaciones respecto al Estado. El porte del nombre es
un derecho y a la vez una obligacién. Un derecho, porque cada individuo
puede llevar el nombre que legalmente se le ha atribuido para designarse
o hacerse designar en cada ocasion de su vida. El individuo puede utilizar
su nombre como derecho u obligacién en cada uno de sus actos juridicos,
firmando estos. La firma es por definiciéon el nombre escrito de la mano
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del interesado, o mejor, su nombre manuscrito. El nombre aparece asi
como un medio puesto a disposicion por el derecho para expresar su per-
sonalidad y su voluntad mediante un escrito, y para convertir este escrito
material en un acto juridico.

Constituye una doble obligacién: porque el individuo esta com-
pelido a responder al nombre que le ha sido dado por la sociedad, y de
responsabilizarse juridicamente al llamado de ese nombre; como inver-
samente, designarse o hacerse designar, cada vez que se presentara la
eventualidad de asumir consecuencias juridicas por un hecho cualquiera.

Existen, sin embargo, dos libertades reguladas en el porte del nom-
bre: el uso el pseudos y la libertad al anonimato, particularmente acepta-
dos en las expresiones artistico-literarias y en los derechos intelectuales.

El derecho al nombre tiende a hacer evidente los criterios exclusi-
vos, privativos del nombre en las relaciones de la persona con el nombre
que ella porta. Para proteger al individuo contra las dificultades prove-
nientes de terceros en la atribucién de un nombre a una persona, el medio
mas eficaz para defenderlo es la via del derecho subjetivo. Sin embargo,
a este derecho de propiedad del nombre - segtin la doctrina - le faltaria
uno de los caracteres esenciales de la propiedad: la inalienabilidad, por el
caracter incesible del nombre. En consecuencia: “Es nulo todo convenio
relativo al nombre de la persona natural, salvo para fines publicitarios, de
interés social, y los que establece la ley”.

La jurisprudencia, ha presentado frecuentemente el derecho al
nombre como el mas poderoso de los derechos subjetivos. Otros ven en
el derecho al nombre, uno de los derechos de la personalidad, un dere-
cho primordial del hombre, del mismo nivel que el derecho al honor, a la
propia imagen.

En derecho civil, el derecho al nombre puede ser un atributo de la
personalidad de un individuo o un aspecto de su estado familiar. En la
realidad, el nombre puede asumir este doble rol: reclamdndolo de poder
llevarlo, por aquellos que han perdido su uso o pretenden asumirlo; o con-
testdndolo, contra quienes lo portan indebidamente. O, como una amenaza
contra la personalidad. Estas dos alternativas pueden cambiar en funcién
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de una serie de variables como el estado civil, la adopcién, el cambio de
nombre, entre otros.

Pero a su vez el derecho al nombre comporta dos otros aspectos:
primero, la posibilidad de usar el propio nombre; segundo, la facultad de
proteger éste: utilizar un pseudénimo o guardar el anonimato contra las
amenazas o violaciones por terceros asi como reclamar las indemniza-
ciones que correspondan por amenazas o violaciones. La usurpacién no
vendria a ser sino una de las forma que éstas toman. Sin embargo, si el
pseuddénimo - o el anénimo, en los casos de la propiedad intelectual - ad-
quiere la importancia del nombre, el Cédigo civil establece que éste goza
de la misma proteccion juridica dispensada a aquel.

Si bien estas regulaciones se producen del lado de las personas fi-
sicas, en el caso de las personas morales o juridicas, el nombre comercial
de éstas es objeto de un derecho de propiedad, y en muchos casos, el
propio nombre de la persona fisica ha devenido un bien, una especie de
marca, un signo distintivo de la persona. Fuera de este uso comercial que
lo innova, el nombre de la persona fisica, sigue siendo inseparable de la
persona, y en consecuencia, inapropiable por terceros.

Cuanto a la prueba del nombre, esta resulta de los actos y registros
inscritos de estado civil y de la calidad del mismo.

1.2.3Ubicacion

1.2.3.1 Domicitio

El domicilio, y especificamente la residencia, vinculan una persona
a un espacio fisico, a una ubicacién. El domicilio corresponde a la locali-
zacion juridica de la persona en un espacio. El propdsito es de ubicar a la
persona en un territorio, en un lugar, en un punto preciso. Este elemento
constituye otro signo, otro rasgo de individualizacién de una persona. La
mayor parte de los hombres han devenido sedentarios, cada cual habita
en un lugar, solo o con su familia, y si se aleja, es con el &nimo de retornar.
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Los conceptos de domicilio, utilizados antiguamente como elemen-
to abstracto y rigido, y residencia: como concurrente hoy en dia de do-
micilio de manera especifica, concreta y flexible, nos dan una idea mas
precisa del lugar donde reside habitualmente una persona.

El domicilio puede ser definido entonces como el lugar donde una
persona tiene su morada, su casa (Del latin domicilium, de domus, casa).
La residencia es el lugar donde preferentemente habita, se encuentra.

El derecho ha hecho del domicilio un lugar o espacio de interés so-
cial del individuo, pero también ha fijado sus caracteristicas, las reglas de

su determinacién y de su_proteccion.

7.2.3.1.7 Interés socia/

El interés social del domicilio se apoya en la designacién, ocupacién
de este espacio para el ejercicio de los derechos publicos como privados de
la persona, asi como el cumplimiento de sus obligaciones; ello es valido
igualmente para la persona juridica.

En el ejercicio de los derechos puiblicos, particularmente los
derechos electorales, fiscales, administrativos, el domicilio juega un rol
importante, y su determinacién puede ser fijada por las propias reglas
aplicables a estas materias: el domicilio electoral, el domicilio fiscal, el
domicilio administrativo.

En el ejercicio de los derechos civiles son particularmente pre-
dominantes los intereses procesales. En las acciones judiciales se necesita
frecuentemente, no sélo de conocer el domicilio de las personas, sino de
evitar que la movilidad de la persona constituya un obstaculo al desar-
rollo del proceso.

Visto desde una perspectiva mas amplia, derechos-deberes, el do-
micilio tiene por funcién vincular una persona a la competencia geografi-
ca de alguna autoridad (administrativa, juridica, fiscal,...).

Es entre estas dos funciones: de localizacién de un domicilio, de di-
mensiones especificas, lugar de presencia permanente de una persona, de
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un lado, y de ambito estricto del ejercicio competente de una autoridad,
del otro, que se establecen las funciones del domicilio.

7.2.3.1.2 Caracteristicas

El domicilio como elemento de individualizacién de las personas,
utiliza determinadas referencias y garantias, de alli algunas de sus carac-
teristicas: obligatorio, fijo, inico.

71.2.3.7.7.7 Domiciio ES OBLIGATORIO

1.23.1.1.7.1 Nacionales

Toda persona tiene en principio un domicilio y, si no lo tiene, la au-
toridad administrativa intenta atribuirle uno.

Cuando no se puede determinar cual es el domicilio de una perso-
na, se recurre a menudo a su residencia; pero cuando no se puede deter-
minar ni su domicilio ni su residencia, se recurre al concepto de domicilio
de origen, es decir, aquél que tenia la persona al momento de su nacimien-
to y que supuestamente ha conservado mientras no haya manifestado la
intencién de cambiar.

1.2.3.1.1.1.2 Extranjeros

En principio, un extranjero puede designar un domicilio en el pais
en el cual reside, con apenas algunas formalidades. A lo sumo, y segiin
algunos autores, el extranjero debera encontrase en posesion, esencial-
mente, de un titulo de permiso de residencia en regla.

La cuestion puede plantearse para los extranjeros quienes se in-
terrogan si de verdad estan domiciliados en un determinado pais? Para
ellos, en multiples jurisprudencias internacionales se ha logrado decan-
tar el concepto de domicilio de nacionalidad que puede ser definido como
“toda residencia efectiva que presenta un caracter estable y permanente,
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que coincide con el centro de los lazos familiares y de las ocupaciones
profesionales”. El concepto de domicilio de nacionalidad debe permitir
establecer la intencién definitiva de instalarse en un pais.

1.2.3.1.1.2. Domicilio es fijo

1.2.3.1.1.2.1. Prncpios

Es precisamente este cardcter de inmutabilidad, de fijacion, que
distingue el domicilio de la residencia o de la vivienda. Mientras que una
persona puede desplazarse como ella lo desea, su domicilio permanece,
en principio, inmutable.

1.2.3.1.1.2.2. Exceocion. cambio ae aomiciio

Posibilidad de cambiar de domicilio, pero a condicién de reunir dos
elementos, y de cumplir determinadas formalidades.

1) Condiciones: elemento material y voluntad.

El elemento material, consiste en la transferencia del domicilio per-
sonal - o la sede principal o sucursales en el caso de la persona juridica, de
un lugar a otro. El elemento voluntario se manifiesta por la intencién de
cambiarlo y de instalarlo en un nuevo lugar.

A falta de la reunir estos dos elementos, se supone que el interesa-
do conserva su domicilio de origen.

2) Prueba de la reunion de esos elementos y formalidades.

Si bien resulta relativamente sencilla la prueba del cambio de do-
micilio, aquella de la intencién de modificarlo es mucho mas dificil. Por
eso los juristas han previsto el cumplimiento de algunas formalidades: se
trata de una doble declaracién hecha, tanto al municipio, comisaria de
policia u otra autoridad publica reguladora del antiguo domicilio como
aquella del nuevo domicilio. Aunque esta formalidad sea obligatoria para
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informar a la administracion quien debe saber donde se encuentran sus
nacionales, por motivos fiscales, militares o policiales, ella es a menudo
descuidada por falta de sancion.

A falta de declaracién, la prueba de la intencién dependera de las
circunstancias v, si ella no puede ser aportada, podra reputarse al intere-
sado no haber cambiado domicilio.

7.2.3.7.7.3 Domicilio es unico

1.23.1.1.3.1 Personas Fisicas

1.23.7.1.3.1.7 Principio

El principio de la unidad del domicilio se justifica incluso por la de-
finicién del domicilio: sede legal de la persona. Pero en la préctica, sucede
que una misma persona pueda tener actividades de importancia similar
en lugares distintos. Es por esta razén que este principio sufre excepcio-
nes o atenuaciones.

1.2.3.1.1.3.1.2 Atenuaciones o excepciones

En la medida en que la residencia adquiere cada vez mas importan-
cia y tiende a competir con el domicilio, éste deja de ser preponderante.

La ley o la jurisprudencia reconocen a veces, junto al domicilio prin-
cipal, el mismo valor de domicilio a determinadas ubicaciones por ra-
zones precisas. En todos esos casos una persona podra tener dos, tres
domicilios o incluso mas al mismo tiempo. Se pueden asi citar una serie
de estos domicilios especiales:

El domicilio electoral, a menudo distinto del verdadero domicilio, ya
que un elector puede indiferentemente inscribirse en el padrén electoral
de su domicilio o en el de su residencia, o en el lugar donde paga sus im-
puestos, obviamente, en determinadas circunstancias opera el factor de
tiempo minimo para beneficiar de esta facultad.
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El domicilio fiscal, se sitia fundamentalmente en el domicilio fami-
liar e incluye a los padres e hijos y corresponde al centro de los intereses
econdmicos de la persona sola o con su familia.

El domicilio comercial, el mismo que puede ser distinto al verdadero
domicilio.

El domicilio matrimonial determinado por el lugar de celebracién del
matrimonio, pero que puede corresponder a uno, o0 ambos conyuges.

El domicilio elegido el mismo que puede ser anadido al domicilio vo-
luntario de la persona interesada quien tiene asi, durante en un periodo
dado, mas de un domicilio, uno general, otro especial referido a un acto
particular.

1.23.1.1.32 Personas Juridicas

1.23.1.1.3.2.7 Principio

En principio, las personas juridicas tienen su domicilio en la sede
social designada en sus escrituras o estatutos. Pero este domicilio es a me-
nudo interesado, y en el peor de los casos ficticio: una empresa o comer-
cio que desea obtener una determinada nacionalidad para beneficiarse de
ventajas fiscales, financieras, fija interesada o ficticiamente su domicilio
social en esa regién o pais. En algunos casos se ha tratado de resolver el
problema definiendo al domicilio como un debe ser domicilio social real,es
decir, aquel lugar donde se encuentra el establecimiento principal de la
empresa, su direccion administrativa y comercial.

1.2.3.1.1.3.2.2  Excepciones: Teoria de sedes principales o
sucursales maltiples.

Por razones practicas, la unidad del domicilio fue a menudo inade-
cuada, los ejemplos sobre la fijacion de domicilio en un litigio, a menudo
distante para una de las partes, hicieron que se descartara la norma de
la unidad de domicilio para permitir a los particulares de solicitar una

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



Derecho de Nuevas Tecnologias e Identidad Digital | 413

competencia especifica, alli donde la empresa tiene un establecimiento
importante, una sede principal tal como se aplicaria a una sucursal para
una empresa comercial. Es lo que se llamo la teoria de las sedes principales
o sucursales multiples,aplicable a condicién de que la sucursal disponga de
una determinada autonomia.

Algunos autores justificaron esta excepcion en un recurso aplicable
a la nocién de residencia, suponiendo que la persona juridica podia tener
tantas residencias como sucursales, pero precisando que debe entenderse,
en lo relativo a las personas juridicas “del lugar donde ésta se establece”.

1.2.3.1.3 Reglas de su determinacion

Se conciben por el interés que toda persona posea un domicilio
como atributo de su personalidad, de su individualidad. Sin embargo,
ello no supone instituir un principio de unidad de domicilio, porque los
centros de interés de la persona son variados y variables. Ademas, el do-
micilio no sélo se determina por la voluntad privada sino también por la
ley. Coexistirian asi, tanto el domicilio voluntario como el domicilio legal.

1.23.1.2.1. Domicilio voluntario

En el domicilio voluntario, su determinacion se realiza por la vo-

luntad del interesado. Posee dos variantes: la primera, constituida por los
centros de interés de la persona, fisica — incluyendo la juridica; la segun-
da, por la propia persona fisica quien elige uno convencionalmente con el
proposito de someterse a la jurisdiccion de una autoridad judicial, o para
designar representante, mandatario...

La primera variante, constituye el domicilio mas corriente, es aquel

que el individuo tenia al momento de nacer y que puede cambiar y que
pone de manifiesto el goce de su capacidad y la potestad de quebrar los
lazos familiares, y elegir otros espacios, otros territorios. El interesado, al
elegir su actividad, su modo de vida, determina al mismo tiempo su do-
micilio, el mismo que se confunde, de otro lado, con la residencia. Pero el
domicilio no sélo atanie al individuo sino incluye a la familia.
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En la segunda variante, el domicilio se elige, puede ser una calle

en un distrito, un estudio de un abogado, un notario, una autoridad pu-
blica. Su eleccion puede ser facultativa, no depende sino del interesado; u
obligatoria, sila ley la impone; o también de derecho, cuando se presume la
voluntad de las partes en un proceso.

Los efectos cuanto a sus alcances y duracién se encuentran limitados a
los actos, a las partes que intervienen en ellos y a la duracién de los mismos.

1.23.1.22 Domicio legal

El domicilio legal, contrariamente a una idea frecuente, no es aquel
fijado por la persona fisica, sino aquel que la ley atribuye de oficio a una
persona, debido a su dependencia respecto de un tercero, o debido a su
profesion para facilitar algunos actos juridicos.

Dos grandes hipotesis se presentan entonces: el domicilio de origen
y el domicilio de dependencia. En el domicilio de origen, éste se encuen-

tra ligado a una circunscripcion estatal; se presta como en el caso de la
nacionalidad, a una primera filiacién, por ejemplo, aquella que el menor
tiene en el domicilio de sus padres o en el domicilio conyugal de estos.
Este domicilio tiene por consecuencia establecer que toda persona ad-
quiere desde su nacimiento su primer domicilio jure sanguis. Este criterio
tiene una especial consideracién en la determinaciéon de la nacionalidad
para el caso de los menores nacidos en domicilios extranjeros.

-En el domicilio de dependencia, las fuentes de derecho, reinen
diversos casos en los cuales, las personas dependen de estos domi-
cilios por su funcién o “status”:

- los domicilios previstos en la ley para los ninos bajo tutela o meno-
res o0 mayores en curatela sera el fijado por su curador o tutor o,

- el de funcionarios (militares, profesores, jueces, médicos, etc.) que
ocupan domicilios de funcién, o adscritos a una jurisdiccion; o

-el de los navegantes o trashumantes, que pueden elegir uno en el
distrito, departamento, o pais, entre aquellos que se encuentran
en su itinerario.
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El nuevo cédigo civil peruano, influenciado por el c6digo de Napo-
ledn, estuvo acertado en corregir el anterior que imponia por domicilio a
la mujer casada el domicilio del marido. Los esposos pueden hoy tener
un domicilio conyugal cuyo: “...deber de vida comtn pueden suspender
cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el
honor de cualquiera de los conyuges o la actividad econémica de la que
depende el sostenimiento de la familia. Abriendo asi la posibilidad de
tener domicilios plurales.

Pero asi como se fija el domicilio, por el origen, este puede cambiar-
se, en el caso del domicilio de dependencia, por las exigencias propias de
la funcién o “estatus”. Estos, inclusive, pueden ser materia de oposicion.

7.2.3.1.4 Proteccion ael Domicilio

La proteccién del domicilio se basa en el principio de inviolabilidad
del domicilio. El principio es muy antiguo, fue consagrado en Francia por
los decretos de 19 y 22 de junio de 1791. Actualmente, ademas del arti-
culo 8 alinea 1 de la Convencién Europea de Declaracion de los Derechos
Humanos, CEDDHH, el principio se encuentra igualmente protegido por
los c6digos penales europeos y latino americanos.

El respeto de la inviolabilidad del domicilio no es sin embargo, abso-
luto. Segtn el articulo 8 § 2 de la CEDDHH, diversas excepciones o atenua-
ciones pueden ser posibles. Asi pues, el principio implica excepciones legales:

* los registros efectuados por el juez de instruccién, en caso de
flagrante delito (particularmente en materia de terrorismo y de
estupefacientes); o en

* caso de urgencia, autorizan al juez de instrucciéon a ordenar a
los funcionarios de policia a proceder a estas operaciones

* en locales de vivienda, si existe riesgo inmediato de desapa-
ricion de pruebas o indices materiales; o

* en locales abiertos al publico, bares, hoteles, discotecas, lu-
gares de espectaculo, para la investigacién y comprobacién
de infracciones en materia de proxenetismo.
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Debe tenerse en cuenta que los registros domiciliarios resultan de la
competencia del juez y que deben obedecer a un procedimiento estricto:

* Los registros estdn sometidos a reglas procesales: en el marco
de investigaciones preliminares, de instruccion y de investiga-
ciones relativas a delitos flagrantes. El concepto de registro ha
sido definido por el Tribunal de casacién francés como: “el acto
que implica la busqueda de indicios que permiten de establecer la exis-
tencia de una infraccion o determinar su autoria” .

* En materia de registros decididos por el juez de instruccién, el
registro se desarrolla en presencia de la persona a quien per-
tenece o habita en el domicilio; o en caso de imposibilidad, en
presencia del representante de su eleccion. A falta de alguno de
ellos, el funcionario que lo realice, elegira a dos testigos reque-
ridos a tal efecto por €l, fuera de aquellas personas que depen-
den de su autoridad administrativa. El acta del registro debe
ser firmada por el domiciliado, habitante, su representante o
los dos testigos. Existiria una excepcién en este caso: cuando
la persona en el domicilio de quien se practica el registro se en-
cuentra detenida en otro lugar y que su transporte en el lugar
debe evitarse por graves riesgos.

* La hora del registro, salvo reclamacién hecha desde el inte-
rior del domicilio o en las excepciones previstas por la ley, no
pueden comenzarse antes de las 06:00 horas ni después de las
21:00, aunque el juez de instrucciéon puede autorizar a proceder
a tales operaciones de noche, cuando no se refieren a locales de
vivienda.

* También, los funcionarios de policia pueden ingresar de noche
en los domicilios privados en caso de auxilio solicitado desde
el interior; en caso de urgencia: inundacién, fuga de fluidos, y
también para portar asistencia o ayuda a una persona en peli-
gro.

Sin embargo, el registro domiciliario debe conciliar las necesidades
de la investigacion y la protecciéon del secreto o reserva profesional. El
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legislador previé distintas garantias para aquellas profesiones sometidas
a éstas protecciones. Los registros en el gabinete profesional o en el domi-
cilio del profesional sélo son legales si son efectuadas por un magistrado
y en presencia del representante de los intereses del Colegio Profesional,
o su delegado. En efecto, alli donde comienzan los derechos profesionales
se detienen los poderes del juez de instruccién. Es por esta razén que la
correspondencia entre un abogado y su cliente no pueden ser objeto de
secuestro. En materia fiscal y aduanera se autorizan igualmente los regis-
tros domiciliarios.

¢Queda pendiente una tultima duda, importante de ser aplicable
el concepto de domicilio-residencia generado por las nuevas tecnologias:
cuél es el domicilio de la persona que no tiene residencia habitual? El
Codigo civil peruano la considerada domiciliada donde se le encuentre.

En este estadio, es oportuno preguntarse entonces sobre la perti-
nencia de la prueba del domicilio o de la residencia: vincular una persona
a un espacio fisico y de someterlo a la competencia geografica de alguna
autoridad. Los resultados de estos contenciosos son multiples, variados
y dispares. Sin embargo, algunas tendencias mayores parecen disenarse
cuanto a la jurisprudencia internacional, la autoridad de registro y de ve-
rificacién del domicilio o residencia, y a los documentos utilizados como
prueba.

En la jurisprudencia internacional sobre la materia, dos son sus

orientaciones principales: de un lado, la idea de domicilio-residencia,
asociada primera al alojamiento, a la estancia; segunda, a un centro de
interés econémico, de negocios. Es entre estas dos orientaciones que de-
biera optarse, sobre la primacia del o de los criterios aplicables.

Cuanto a la autoridad de registro y verificacion del domicilio-re-

sidencia, las dudas subsisten cuanto a la aplicacién del principio, éste
de proximidad o aquel de seguridad: municipalidad o prefectura, u otro
organismo idéneo.

Finalmente, respecto a los documentos utilizados como prueba: si

bien se acepta la costumbre creada praeter legem (contraria a la ley) que
los certificados o constancias de domicilio-residencia sean entregados por
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las autoridades de proximidad o de seguridad, cada vez mas, son acepta-
das pruebas indirectas de vivencia, véase de residencia, como recibos de
alquiler, facturas de electricidad, teléfono o gas, etc. Estas practicas so-
meten igualmente a la critica el valor de estos documentos; antes, instru-
mentos publicos al ser entregados por un funcionario publico en el ejerci-
cio de sus funciones y marcados de prueba plena, y ahora, instrumentos
publicos o privados, si son entregados por funcionarios, agentes ptblicos
o, por empleados privados, y calificados estos tltimos como documentos
de prueba referencial o indiciaria.

¢Ello no estaria indicando la pérdida ya del domicilio como ele-
mento indispensable para la individualizacion de las personas fisicas? ¢La
renuncia de la administracién de ubicar a la persona en un territorio, en
un lugar, en un punto preciso del espacio fisico de la naciéon? A menos
que via otros criterios, las nuevas tecnologias en particular, la funcién del
domicilio y de ubicacién de una persona pueda ser asegurada, comple-
mentaria o alternativamente: la geolocalizacién por ejemplo.

1.2.3.2 REsipenciA

El sentido general de esta nocidn es mds concreto, mas realista que
aquella de domicilio. La residencia es el lugar donde la persona habita,
reside efectivamente, de manera estable y regular. La residencia coincide
frecuentemente con el domicilio, pudiendo ser distinta. Es el caso de la
residencia en la cual los interesados pasan una parte del afo, en estacio-
nes precisas, de invierno o de verano, o de vacaciones. Un domicilio que
no constituye el lugar de morada principal no podria, por definicién, ser
equivalente a residencia.

Debemos constatar forzosamente el lugar cada vez mas importante
concedido, tanto por el legislador como por la jurisprudencia, al concep-
to de residencia. Es interesante observar que las nuevas tendencias no
determinan ya la competencia territorial por el recurso a la nociéon de
domicilio sino por el concepto de “lugar dénde mora el demandado” que
éste precisa refiriéndose expresamente al domicilio o, en su defecto, a la
residencia. Esta nocién concreta y facilmente comprobable es en efecto
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de un uso mucho mas practico que el concepto a menudo ficticio, tedrico,
abstracto de domicilio.

Es oportuno entonces preguntarse sobre la pertinencia de la prue-
ba del domicilio o de la residencia, mediante el hecho de vincular una
persona a un espacio fisico y de someterlo a la competencia geografica
de alguna autoridad. Los resultados de estos contenciosos son multiples,
variados y dispares. Sin embargo, algunas tendencias mayores parecen
disenarse: cuanto a la jurisprudencia internacional, a la autoridad de re-
gistro y de verificacién, y al documento utilizado como prueba.

Cuanto a la jurisprudencia internacional, dos podrian ser las orien-

taciones principales: de un lado, la idea de domicilio-residencia, asocia-
dos primero al alojamiento, a la estancia; segundo, a un centro de interés
econdmico, de negocios.

Cuanto a la autoridad de registro y verificacién del domicilio-residen-

cia, las dudas subsisten cuanto a la aplicacién de los principios de proximi-
dad (municipalidad) o de seguridad (prefectura) u otro organismo idoneo.

Finalmente, respecto al documento utilizado como prueba: si bien

se acepta la costumbre creada praeter legem (contraria a la ley) que los
certificados o constancias de domicilio-residencia sean entregados por
las autoridades de proximidad o de seguridad, cada vez mas, se aceptan
pruebas indirectas de vivencia, véase de residencia, como recibos de alquiler,
facturas de electricidad, gaz o teléfono, etc.

1.2.45exo0

El sexo establece, en el estado actual de nuestros conocimientos,
una clasificacion binaria de la poblaciéon. Aunque no lo hemos evocado
sino después de analizar las otras tres instituciones de la personalidad
precedentes: existencia, nombre y domicilio, es sobre todo un comple-
mento de éstas, aun cuando representa una division primordial, la mis-
ma que se traduce en signos familiares inequivocos, desde la apariencia
corporal, los comportamientos e indumentaria, cualquiera que sean los
procesos sociales, o de moda.
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La identidad de la persona, su nombre, su domicilio requieren de
investigaciones, pruebas, documentos. El sexo, al contrario, porta sobre
cada ser humano, en su vida diaria, los rasgos de un hombre o una mujer.

El derecho reconoce la diferencia de sexos, y faculta su uso; pero se
esfuerza igualmente en hacer cohabitar este dato natural, mediante el
derecho a la igualdad de los sexos.

1.2.4.1 DIFereNCIA DE SEXO

1.2.4.1.7 Comprobacion

La mencién del sexo es obligatoria en la partida de nacimiento, pero
no porque el Cédigo Civil asi lo indique, sino la Ley N°© 26497 del Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil, RENIEC, que deroga el Titulo
VIII, Registros del estado civil del Cédigo Civil.

RENIEC es la entidad encargada, orgdnicamente, de organizar y
mantener el registro inico de identificaciéon de las personas naturales,
inscribir los hechos y actos relativos a su capacidad y estado civil a partir
de junio de 1995.Y, en particular, tiene por funcién registrar los nacimien-
tos matrimonios, divorcios, defunciones y deméas actos que modifiquen el
estado civil de las personas, y emitir el documento tnico que acredita la
identidad de las personas: el Documento Nacional de Identidad, DNT.

El sexo de la persona se inserta en base a las indicaciones del de-
clarante. En la practica actual, son las clinicas, maternidades, hospitales,
quienes hacen la declaracién, basdndose en un certificado del obstetra,
médico o comadrona. El funcionario de estado civil podria verificar, pero
no tiene obligacién de hacerlo.

Constatado el sexo en el acta de estado civil, lo es, en principio y para
siempre. La razén es muy simple: los elementos morfoldgicos a la vista de
los cuales tiene lugar la clasificacién inicial - los mismos que son obser-
vables a primera vista en el recién nacido - no estan destinados a invertir-
se en el curso de la vida. Todo lo que puede acaecer, es una imperfeccion
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inicial de la anatomia de la persona que puede ser interpretada de manera
contradictoria posteriormente; pero no son sino hipotesis rarisimas, cuya
rectificacion de la partida de nacimiento se impondra indiscutiblemente.

7.2.4.71.2 Transexualismo

Hoy, sin embargo, nos hacemos del sexo una idea més compleja, y
se distinguen componentes fisiol6gicos, psicolégicos, sociales que no se
fijan al nacimiento. Un individuo puede asi resentir una profunda impre-
sioén de pertenecer a otro sexo. Pretendera entonces, recurriendo a la me-
dicina y a la cirugia, como en su conducta personal, de adjudicarse el por-
te del sexo que cree tener. Es el fendmeno (patologico) de Transexualismo.
Hombre que se orienta al sexo de mujer, o mujer orientandose al sexo del
hombre; el Transexualismo pide a los jueces de constatar su metamorfo-
sis, por una rectificaciéon de sexo en la partida de nacimiento y un cambio
de sus nombres. La justicia ha accedido a algunas de tales solicitudes, por
compasion de los sufrimientos que puede causar una distorsion entre el
sexo legal y un sexo “vivido”, o con la esperanza de contribuir al apaci-
guamiento y, eventualmente, a la cura.Pero hasta ahora los Tribunales, a
pesar de matices en los motivos, confirman casi siempre como principio
la inmutabilidad el sexo constatado en la partida de nacimiento.

1.24. 7.5 Consecuencias

El CCP, en el Art. 4°, hace indirectamente la diferencia de dos sexos:
presentandolo como una de las condiciones de la formacién del matrimo-
nio, el elemento bioldgico. Aparte del CCP, hubo otra bien conocida aplica-
ci6én de la diferencia ahora menos aplicada; el servicio militar. Ella estuvo
incluida en el derecho publico pero el derecho civil no pudo hacer abstrac-
cion: el sexo masculino fue y es aun obligatorio en algunos paises, mientras
que las mujeres acceden a este servicio en calidad de voluntarias. En el Pert
este servicio implica una serie de obligaciones corporales en tiempo de paz
y sobre todo en tiempo de guerra, obligaciones sancionadas penalmente
por una legislacion especial en el Cédigo de Justicia Militar.
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1.2.4.2 lGuaLDAD DE sExo

1.2.4.2.7 Principios

Antes de ser legal, el principio resultaba de una regla gramatical
que tenia fuerza de costumbre: algunas palabras, e incluso los derechos
atribuibles, eran ambisexuados en la lengua castellana. El género mascu-
lino engloba su contra parte, el femenino; y en las personas, el viril, com-
prende también el femenil. Queda claro que si todo peruano goza de sus
derechos civiles toda peruana igualmente; y que si toda persona puede
contratar, esta puede ser, indiferentemente, hombre o mujer.

En el estilo legislativo de nuestra época, la afirmaciéon de igualdad
reviste a menudo un cariz negativo: es la condena de las distinciones o
(en términos mas reprensibles) de las discriminaciones - en particular,
de distinciones o discriminaciones basadas en el sexo. Afirmada bajo esta
forma, la igualdad deja suponer la vigencia de practicas contrarias, que se
trata de combatir, en las costumbres y en las relaciones privadas.

En el Codigo de Trabajo peruano existen una multitud de prohibi-
ciones de este tipo (Contratacién; remuneraciéon). Se anaden a estas las
sanciones incluidas en el Cédigo Penal o en otros cuerpos legislativos. A
veces, el mecanismo es mas sutil: al restablecimiento de la igualdad se
espera una desigualdad en sentido opuesto, compensatoria, mediante la
cual se preconizan medidas de recuperacién en los convenios colectivos
del trabajo. O tltimamente, en las normas electorales, mediante discri-
minacion positiva, se exige un porcentaje minimo de candidatos mujeres
inscritas en las listas de candidaturas. Ahora inclusive de edad: Congre-
sistas, Regidores o representantes jovenes.

Baste saber, que el Coédigo de Napoledén figura como ley sexista. Si
en verdad, las desigualdades que él instituia no eran desigualdades debi-
do al sexo,al menos, no eran sélo debido al sexo. Si el sexo gozaba de un
cierto rol, era por su asociaciéon al matrimonio. La mujer soltera, viuda o
divorciada tenia un derecho igual al del hombre. Sola la mujer casada,
porque era casada, se le imputaba de inferioridad. Contrariamente, los ti-
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tulos de superioridad jerarquicos asignados al marido (Jefe de la familia,
Jefe de la comunidad) sélo tenian sentido en el matrimonio y mientras el
matrimonio durara. Pero, de estas disposiciones desiguales de 1804, las
mas destacadas: la incapacidad de la mujer casada y la potestad marital,
desaparecieron entre 1938-1942, coincidentemente durante la Segunda
Guerra Mundial. Las otras desigualdades fueron corregidas por las refor-
mas del V Republica. De modo que, el derecho de familia ha dejado de
ser desigual en relacion al sexo y recupera todo su valor de principio. Sin
embargo, subsiste una excepcion.

1.2.4.2.2 Fxcepcion

Se refiere a la transmisiéon del nombre patronimico. En la familia
legitima, se transmite por los varones (sin otro paliativo que el nombre
de uso). En la filiacién natural o extramatrimonial, el nombre de la ma-
dre tiene posibilidades de imponerse, e incluso oportunidades superiores,
pero el riesgo de competencia, no significa necesariamente igualdad. Esta
excepcion evoluciona constantemente, sino, baste con referirse a las no-
tas de pie de pagina siguientes?.

2 -Articulo 21.- Inscripcién del nacimiento

Cuando el padre o la madre efectiie separadamente la inscripcion del nacimiento del
hijo nacido fuera del vinculo matrimonial, podré revelar el nombre de la persona con
quien lo hubiera tenido. En este supuesto, el hijo llevara el apellido del padre o de la
madre que lo inscribi6, asi como del presunto progenitor, en este Gltimo caso no es-
tablece vinculo de filiacién.

Luego de la inscripcion, dentro de los treinta (30) dias, el registrador, bajo responsabi-
lidad, pondra en conocimiento del presunto progenitor tal hecho, de conformidad con
el reglamento.

Cuando la madre no revele la identidad del padre, podra inscribir a su hijo con sus
apellidos.

Articulo 24.- Derecho de la mujer a llevar el apellido del marido

La mujer tiene derecho a llevar el apellido del marido agregado al suyo y a conservarlo
mientras no contraiga nuevo matrimonio. Cesa tal derecho en caso de divorcio o nuli-
dad de matrimonio.

Tratandose de separacion de cuerpos, la mujer conserva su derecho a llevar el apellido
del marido. En caso de controversia resuelve el juez.
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1.2.5Nacionalidad

El Derecho Internacional Privado es una disciplina del derecho
cuyo objeto de estudio es el llamado derecho de gentes o derecho que
regula la situacion juridica de las personas y de los bienes en el ambito
internacional.

El objeto de estudio del Derecho Internacional Privado son pues las
normas internas de los Estados en materia civil, los tratados internacio-
nales, los convenios y acuerdos entre las naciones, asi como el papel que
desempenan los organismos internacionales en materia de regulacién del
derecho de las personas y de los bienes.

Los atributos de las personas fisicas y juridicas son: el nombre, el
domicilio, el patrimonio, la capacidad, el estado civil. El estado civil con-
templa no solamente la relacién familiar que una persona guarda respec-
to al Estado — sino también su situacion politica como juridica, a esto le
da el nombre de nacionalidad.

El derecho de los bienes es el conjunto de reglas juridicas que regu-
lan las relaciones entre las personas y los bienes. Una de las clasificaciones
de estos ultimos puede hacerse entre bienes materiales e inmateriales.

Una distincién importante entre el derecho de personas y el dere-
cho de bienes, es que las personas son sujetos de derecho mientras que
los bienes, son objeto de derecho, en consecuencia susceptibles de apro-
piacion por los sujetos de derecho.

1.2.5.1 ANTECEDENTES

El vinculo de socializacién entre los miembros de un clan y/o una
tribu se realizo a través del tiempo por las actividades desarrolladas en és-
tos, por una identificacién de unidad de sangre y de culto. Este mismo es-
quema se ampli6 a las civilizaciones griegas y romanas. En éstas, aquellos
que no compartian los principios basicos de su unidad eran considerados
extranjeros o “barbaros” y por consiguiente, desterrados o excluidos de
los derechos que la ciudad o el imperio otorgaban a aquellos que habi-
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taban sus territorios. Entre los germanos, el vinculo socio-politico de la
nacionalidad no se basaba en la uniformidad de sangre, sino en la perte-
nencia a un clan determinado.

En la Edad Media, estas dos corrientes, tuvieron diversas influen-
cias, predominando los principios del Ius Soli. El individuo o siervo era
vasallo del senor feudal o subdito del soberano, basada en la allégeance,
fidelidad y lealtad por el mero hecho de haber nacido dentro de los limi-
tes del territorio sometido al dominio del sefior. El vinculo era eterno y al
subdito le estaba prohibido emigrar, bajo sancién. Sin embargo, el siervo
sometido podia cambiar su nacionalidad soélo si el soberano lo consentia.

En la Epoca Moderna, el término de allégeance, practicado en la edad
media, se asocio al concepto de nacionalidad. En los anos precedentes a
1789 la nacioén se confundia con la persona del monarca y la nacionalidad
era el lazo de fidelidad y lealtad al soberano. Al desaparecer éste con la
Revoluciéon Francesa, el nuevo régimen buscé una nocién que reflejara los
principios de Libertad, Fraternidad e Igualdad, de indole democratico que
sustituyera ese lazo de adhesion al antiguo monarca, surge asi la nacio-
nalidad como vinculo entre los habitantes de un pueblo en un territorio
determinado, dotado de un ordenamiento politico-juridico, integrando
estos tres componentes en una nueva institucion: el Estado, creada para
ejercer la defensa de la nacién y la integridad de su territorio como sujeto
de derecho ante la comunidad internacional,.

La institucién de la nacionalidad sufre en estas evoluciones y trans-
formaciones un cambio significativo cuanto a su percepcién; algunos
tratadistas hablan de un contrato sinalagmatico entre el Estado y sus
nacionales, o de delegaciones reciprocas, entre la Naciéon y el Estado.
Cualquiera que sea la percepcién del Estado, una de sus primeras con-
secuencias es que no es mas el arbitrio del soberano o el principe quien
otorga o no la nacionalidad, sino el Estado, sobre la base de un conjunto
de principios y reglas constitucionales o civiles como de circunstancias
personales o familiares del sujeto. El hombre via el derecho internacional
se beneficia de la nacionalidad, vinculando ésta al Estado. Los nacionales
son entonces aquellos individuos que por su vinculo al territorio y/o a la
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sangre forman en un territorio determinado un Estado, regulado por un
conjunto de reglas que los localizan e identifican, en una determinada
colectividad. Puede decirse también que los nacionales son el conjunto de
personas sometidas a la autoridad de un Estado a quienes éste reconoce
derechos civiles y politicos y asume su proteccién dentro y fuera de su ter-
ritorio. La nacionalidad no puede ser confundida con la ciudadania, ésta
ultima solo comprende una parte de los nacionales, aquellos calificados
para ejercer sus derechos y deberes civiles y politicos.

El derecho de la nacionalidad esta constituido por un conjunto de
normas que permiten distinguir entre aquellos sujetos que el Estado rei-
vindica como nacionales de aquellos que no lo son, entre los nativos y los
extranjeros. Es también un instrumento que permite al Estado moderno
de renovarse permanentemente como comunidad de ciudadanos.

1.2.5.2 DEFINICION Y DERECHOS HUMANOS

1.2.5.2.7 Definicion

Son muchas las definiciones que hay sobre el concepto de naciona-
lidad. Podemos mencionar la de Lerebours Pigeonniere, quien afirma: “...
la nacionalidad es el vinculo politico y juridico creado por la decisiéon de
un Estado, persona internacional, que convierte a un individuo en sujeto,
es decir, miembro del Estado”.

Carlos Arellano Garcia, define la nacionalidad como “La institucién
juridica a través de la cual se relaciona una persona fisica o moral con el
Estado en razon de pertenencia, por si sola o en funcién de cosas, de una
manera originaria o derivada” . La nacionalidad también puede ser definida
como: “...un lazo juridico y politico, definido por el Estado, por el que se une un
individuo al dicho Estado” .

Segtn Arjona Colomo el concepto de nacionalidad encierra un dob-
le aspecto, uno politico-social, y otro meramente juridico. Por el primero,
se entiende la nacionalidad como el vinculo entre el individuo y el Estado.
Desde el segundo, la nacionalidad es considerada como un estatus del in-
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dividuo, mediante el cual se le impone obligaciones y confiere derechos.
Al enlace entre un Estado y un individuo se le denomina lealtad, ésta se
manifiesta por deberes del individuo hacia el Estado del cual es sujeto
(obligaciones civiles, militares, cuyo incumplimiento puede conducir en
algunos casos a la pérdida de la nacionalidad) y en sentido inverso, por la
proteccién diplomatica que el Estado ejerce en favor de él. Esta composi-
ci6én de la poblacion nacional constituye el sustento organico del Estado,
la nacién, quien dispone del acceso a un estatus privilegiado, en princi-
pio, excluido a los extranjeros.

Podemos definir la nacionalidad entonces como un vinculo socio-
16gico, politico y juridico que une a una persona o a un bien con un Esta-
do determinado. Esta definicién integra varios conceptos que ya hemos
evocado:

* La persona fisica es el elemento constitutivo del pueblo, es el
elemento social, organico del Estado, que integrado en un de-
terminado grupo de seres humanos, reunidos en territorio cons-
tituyen un Estado con el objeto de realizar un Proyecto Social y
una Estrategia de Desarrollo cuya finalidad tltima es el propio
ser humano. La Teoria del Estado presenta al pueblo, como un
elemento esencial del mismo, de ahi que la nacionalidad sea el
vinculo de unién entre las personas fisicas y el Estado.

* Este vinculo posee un caracter sociol6gico, pues el concepto de
nacionalidad implica la preexistencia de una serie de factores
culturales, histéricos y raciales que hacen posible la existencia
de una comunidad y manifiestan la voluntad de vivir en comun.

* Este vinculo posee también un caracter politico, de interés y
de participacion en la “res publica”, administracion, y ejercicio,
en consecuencia, genera derechos y obligaciones politicas, para
elegir o ser elegido para desempenar cargos en la direccién del
Estado.

* Finalmente, es un vinculo juridico, en tanto esta condicién su-
pone el reconocimiento de de derechos y obligaciones civiles. La
atribucion o facultad de los derechos otorgados por la naciona-
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lidad hacen que el Estado se obliga a la proteccién a sus nacio-
nales y sus bienes, en el territorio nacional o en el extranjero,
como reciprocamente, éstos se comprometan a cumplir una se-
rie de obligaciones frente a aquel.

7.2.5.2.2 Derechos humanos

La nacionalidad responde a una serie de Principios Reguladores,
sancionados en las Declaraciones y Reglas aprobadas internacionalmen-
te, de profunda vocacién humanista.

Desde finales del siglo XIX se han realizado diferentes eventos en
los que cuales se han ido creando reglas y principios generales para otor-
gar o adquirir la nacionalidad, entre ellos se pueden mencionar los tres
siguientes:

- La Sesion de Cambridge del 24 de Agosto de 1895, del Ins-
tituto de Derecho Internacional. En esa Sesion se adoptaron
ciertos principios juridicos en materia de nacionalidad:

1- Nadie debe carecer de nacionalidad.

2- Nadie puede tener simultaneamente dos nacionalidades.

3- Cada uno debe tener el derecho de cambiar de nacionalidad.
4- La renuncia pura y simple no basta para perderla

5- La nacionalidad de origen no debe transmitirse indefinida-
mente de generacion en generacion establecida en el extranje-
0. —

- La Conferencia para la Codificacion del Derecho Interna-
cional, del 13 de Marzo al 12 de Abril de 1930 en la Haya.
Se aprobaron los siguientes principios:

a) Pertenece a cada Estado determinar su nacionalidad la misma
que sera admitida por otros Estados.

b) Toda cuestion relativa sobre si un individuo posee la naciona-
lidad de un Estado debe ser resuelta conforme a la ley de ese
Estado.
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¢) En caso de doble nacionalidad, cada Estado tiene competencia
sobre el individuo titular de las dos nacionalidades.

d) Un Estado no puede ejercer su proteccion diplomatica en be-
neficio de uno de sus nacionales, en contra del Estado donde
aquél es también nacional.

e) Todo individuo con doble nacionalidad puede renunciar a una
de ellas, con autorizaciéon del Estado en donde quiere renun-
ciarla.

- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José, Costa Rica, en 1969 y aprobada en 1972.

El articulo 20, estableci6 el derecho a la nacionalidad en los si-
guientes términos:

1- Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2- Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en
cuyo territorio naci6 si no tiene derecho a otra.

3- A nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del
derecho a cambiarla.

Actualmente, la nacionalidad ha adquirido una connotacion tal que
ha sido elevada a la categoria de Derecho Humano fundamental y en
consecuencia ha sido reconocido por varios instrumentos juridicos inter-
nacionales, de caracter declarativo y convencional; aquellos de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (O. N. U.) y la Organizacién de Estados
Americanos (O. E. A.):

- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948.

Esta declaracién estipula en su articulo 15 lo siguiente:
1- Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2- A nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del
Derecho a cambiar de nacionalidad

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas de 1966, cl articulo 24 inciso 3°, indica,
Que: “Todo nifo tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.
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- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José, de 1969. En el articulo 20, “Derecho a la
Nacionalidad” se afirma:

1- Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2- Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en
cuyo territorio naci6, si no tiene derecho a otra.

3- A nadie se privarad arbitrariamente de su nacionalidad ni del
derecho a cambiarla.

- La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, de 1948.

El Articulo XIX de esta declaracion establece el Derecho a la Nacio-

nalidad, dice: “Toda persona tiene derecho a la nacionalidad que legalmente le
corresponda y el de cambiarla si asi lo desea, por la de cualquier otro pais que esté
dispuesto a otorgdrsela”.

- La Convencion para Reducir los casos de Apatrida, de 1961.
Acordo:

1- Todo Estado contratante concedera su nacionalidad a la per-
sona nacida en su territorio que de otro modo seria apatrida.

Esta nacionalidad se concedera:
a) De pleno derecho en el momento del nacimiento.

b) Mediante solicitud presentada ante la autoridad competente
por el interesado, o en su nombre, o en la forma prescrita por
la legislacién del Estado que se trate.

- La Declaracion de los Derechos del Nino.

Esta declaracién en el Principio 3, establece: “El nirio tiene derecho
desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad” .

- La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial, de 1965.

En el articulo 5, declara:

“Los Estados se comprometen a prohibir y eliminar la discrimina-
cién racial en todas su formas y a garantizar el derecho de toda per-
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sona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color, u origen
nacional o étnico, particularmente en el goce de los siguientes:
d) Derechos civiles,

iii) El derecho de la nacionalidad.

1.2.5.3 ApQuisICION Y PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ORIGINARIA O ADQUIRIDA

Ademas de los elementos filoso6ficos, politicos o socioldgicos que pue-
den serles atribuidos a la nacionalidad, éste derecho es considerado supe-
rior a la summa divisio, establecido entre el derecho publico y privado. La
doctrina mayoritaria considera que el estado de las personas, a la cual se
relaciona la nacionalidad, se vincula mas al primero que al segundo. Las
disposiciones sobre el tema méas publicas que privadas asi lo confirman. El
Estado en el ejercicio de sus funciones soberanas, adopta un ordenamiento
politico-juridico y decide sobre las normas pertinentes de derecho publico,
particularmente validas para los procesos de adquisiciéon y pérdida de la
nacionalidad. Se afiade a los elementos conceptuales, un fuerte contenido
emocional, cuyos ejemplos son los frecuentes cambios sobre el concepto de
nacionalidad y de conceptos conexos esgrimidos por las mayorias politicas
en funcién de los proyectos de sociedad, o de las coyunturas politicas.

La ciencia politica y las disciplinas del derecho vinculadas a esta
cuestion se apoyan sobre diversos elementos, segin cada enfoque, para
definir la nacionalidad y los elementos conexos, todas ellas coinciden, sin
embargo, en el rol central del Estado en esta materia.

El derecho interno de cada Estado reglamenta soberanamente la
forma de otorgar su nacionalidad, de tal manera que su adquisiciéon pue-
de ser originaria o adquirida.

Doctrinariamente, se dice que la nacionalidad se divide en dos ca-
sos de especie, desde el punto de vista de su adquisiciéon:

a) Nacionalidad de origen u originaria, aquella que el Estado atribuye
al individuo al momento de nacer.

b) Nacionalidad adquirida, aquella que el individuo puede obtener
mas tarde por medio de la naturalizacién.
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1.2.5.3.1 Aaquisicion

* Nacionalidad originaria

La nacionalidad originaria esta referida basicamente a las personas
fisicas pero por antropomorfismo se les aplica también a las personas
juridicas o morales. Existen, en general, tres maneras de asumir la nacio-
nalidad originaria, llamada también natural o de nacimiento:

Tus Sanguinis, llamado también derecho de sangre, comprende la
ascendencia y descendencia de una persona. [us Soli o Ius Domicili, consi-
derado como el espiritu de hacer de un lugar el sitio de domicilio, e in-
tegrado por dos elementos: el corpus y el animus. Y el Régimen Mixto, que
integra tanto elementos del primero como del segundo.

§. Ius Sanguinis.

Se ha dado en entender la nacionalidad como el vinculo que deter-
mina la pertenencia de la poblacién a un Estado. Desde una perspectiva
juridica, sélo puede establecerse la nocién de nacionalidad en relacién
con un Estado. La nacionalidad de derecho se configura como el vincu-
lo existente entre la organizacion estatal y el individuo identificAndolo
como miembro de su poblacién.

El criterio de poblacién o grupo humano contribuye a la definicién
de nacionalidad. Segun éste, cada Estado confiere a los nacidos en su
territorio, una nacionalidad legal, segin las reglas fijadas por cada pais
y sus politicas, permitiendo de operar la distincién entre el nacional y el
extranjero que evocamos antes.

Uno de los rasgos comunes a la poblacién es la ascendencia-des-
cendencia, el Tus sanguinis (del latin, derecho de sangre) criterio juridico
que puede adoptar un ordenamiento para la concesiéon de la naciona-
lidad. Segun el Ius sanguinis, una persona adquiere la nacionalidad de
sus ascendientes por el simple hecho de su filiacién (biolégica o incluso
adoptiva), aunque su nacimiento se realice fuera del territorio nacional o
en otro pais.

El sistema del Tus Sanguinis tiene su origen en el derecho Romano
y esta dado por el vinculo de sangre, segtn el cual, las personas adquieren
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la nacionalidad de sus padres, cualquiera que sea el lugar donde hayan
nacido. Dicho sistema presenta la ventaja de mantener las tradiciones del
hogar, la lengua, los intereses y tiende a una gran nacionalidad familiar.
Sin embargo, por no tomar en cuenta el lugar de nacimiento, presenta
varias dificultades y obstaculos, como aquel de otorgar la nacionalidad
a personas que se encuentran lejos de su territorio, imbuidos con otras
tradiciones, costumbres o intereses, o al recién nacido imposibilitado de
manifestar su voluntad sobre la nacionalidad que le corresponde.

§. Ius Soli.

Tiene su origen en el régimen feudal, segin el cual, se considera
nacional a toda persona que nazca dentro de un feudo, o territorio deter-
minado, aunque los padres no sean nacionales del mismo, es decir, que la
nacionalidad se determina por el lugar del nacimiento. Dicho sistema se
justifica por la afinidad y adaptacién que una persona tiene con el lugar
que habita, su medio social y su geografia, pero tiene el inconveniente de
incorporar a una extensa y variada poblacién a un Estado.

La importancia del criterio territorial en la formacién de la nacio-
nalidad se explica, entre otros, por el paso del sistema medieval al Estado
moderno, cuya ferritorializacion de la autoridad y de la ley no son sino una de
sus manifestaciones.

Por este criterio, el Tus soli, opuesto al Tus sanguinis, una persona
adquiere la nacionalidad de un pais por nacimiento en un territorio na-
cional.

Ademaés de constituir un vinculo politico, la nacionalidad se confi-
gura como una cualidad, como un status de la persona, al que resultan
aplicables todas las reglas generales del estado civil. Cualidad de nacional
que es presupuesto de derechos y obligaciones.

Mientras que el Tus soli intenta proteger los derechos de los nativos,
ellus sanguinis trata de proteger los derechos de los emigrantes. Se utiliza
en mayor medida en aquellos paises que, por su situacién socio-econo-
mica, tienen tendencia a mayor emigraciéon. En consecuencia, los hijos
que nacen en el extranjero mantienen la nacionalidad de sus padres; esto
sin perjuicio del Derecho de optar por otra nacionalidad, que pueda cor-
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responderle al llegar a una determinada edad. Ellus soli, sin embargo, se
utiliza mas en paises receptores de emigrantes, por su mejor adecuacion
a la realidad social.

Algunos autores hablan del Ius domicili, mediante la cual se obtiene
la nacionalidad del domicilio de los padres.

§. Régimen Mixto

Existe ademas del Tus sanguinis y el Ius soli, un Régimen mixto,
que combina, segin cada pais, determinados porcentajes del Jus Soli y
del Jus Sanguinis, atribuyendo a los hijos de los extranjeros la nacionali-
dad del lugar donde haya nacido y a los hijos de los nacionales nacidos en
el extranjero, la nacionalidad de sus padres. En algunas legislaciones, de
forma provisional y con reserva del derecho de opcién del nacido.

Existe en algunos paises centroamericanos un sistema adicional
que podriamos llamar Sistema de Nacionalidad Centroamericana, con-
sistente en atribuir a las personas originarias de los Estados que consti-
tuyeron la Republica Federal de Centroamérica, domiciliados en esos pa-
ises y que manifiesten su voluntad de ser nacionales ante las autoridades
competentes, la calidad de nacional originario. Tal sistema es aplicado en
las legislaciones guatemalteca, nicaragiiense y salvadorena inicamente.

Si bien hemos dicho, el derecho reconoce a cada Estado, competen-
cia exclusiva para determinar sobre los criterios juridicos y politicos en la
adjudicaciéon de la nacionalidad de su poblacién, distinguiendo entre el
nacional y el extranjero, no podemos olvidar que éste mismo ente utiliza
la nacionalidad como criterio de pertenencia juridica y politica de una persona
a su poblacion; asi, la institucién juridica de la nacionalidad puede ser vista
como un instrumento de apertura o de clausura social; de exclusién o de
inclusion.

a.l. Persona fisica

La nacionalidad de la persona fisica puede ser originaria o adqui-
rida. La nacionalidad originaria resulta del nacimiento; la nacionalidad
adquirida, es aquella obtenida, por cambio o substitucién de la nacio-
nalidad originaria, o de aquellas que sucedieron a ésta. La determinaci-
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6n de la nacionalidad originaria proviene de la disposicion, atribucién,
voluntad del Estado; la nacionalidad adquirida, depende de la voluntad
del individuo o de circunstancias excepcionales. Generalmente, la pri-
mera es una nacionalidad de atribucién, y la segunda, una nacionalidad
de eleccion. En principio, todo individuo debe tener al menos una nacio-
nalidad. Este principio es exacto tedricamente, pero puede fallar en la
practica. Frecuentemente se presentan dos situaciones: primo, cuando
el individuo carece o ha sido despojado de una nacionalidad, privando-
sele de la proteccion de su Estado como del Derecho Internacional y por
consiguiente, considerado un apatrida. Secondo, cuando el individuo
tiene mas de una nacionalidad, conocidos éstos como “sujetos mixtos”,
los cuales presentan también una situacién juridica compleja, doble o
multiple nacionalidad.

La doble nacionalidad consiste en “la posesién de los derechos y
deberes politicos de dos paises y ejercitables sin mas que la residencia en
cualquiera de ellos, que en principio puede mudarse con plena libertad.”

La determinacion de cudles personas fisicas pertenecen a una na-
cionalidad, es facultad soberana del derecho interno de cada Estado. El
Convenio relativo a conflictos de leyes sobre nacionalidad, de la Haya
(1930), estableci6é que “corresponde a cada Estado determinar por su le-
gislaciéon cuales son sus nacionales”. Y el Codigo Internacional Privado
o Codigo de Bustamante, de 1928 indicaba ya que, “cada Estado contra-
tante aplicara su propio derecho a la determinacién de la nacionalidad de
origen de toda persona individual o juridica y de su adquisicién, pérdida
o reintegracion posteriores, que se hayan realizado dentro o fuera de su
territorio, cuando una de las nacionalidades sujetas a controversia sea la
de dicho Estado.

a.2. Persona juridica

Aungque el término juridico de nacionalidad surge en relacién con
las personas fisicas, por extension, se utiliza también para designar la
especial relacién de un Estado con determinadas personas juridicas y con
ciertas inmuebles (buques, aeronaves) bienes importantes en la vida eco-
némica de un pais.
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Existen dos teorias al respecto, aquella que indica que las personas
juridica:

a) Tienen nacionalidad; y las que admiten que

b) No tienen nacionalidad.

El debate de fondo reside en la ley aplicable a las personas juridicas.

Aquellos que defienden la posiciéon de que si tiene nacionalidad,
esgrimen:

* Les es aplicable la nacionalidad del lugar de su constitucion.
* Cuentan con una Autorizacion Gubernamental.

* Sunacionalidad se determina por la nacionalidad de sus socios:
Fundadores, Gestionarios, Socios Mayoritarios.

* Tienen un Domicilio Social.
Sin embargo, todos estos argumentos pueden ser rebatidos:

* porque el lugar de la constitucién de la persona juridica puede
ser fraudulenta u oportunista;

e porque las autorizaciones para funcionar no los compele efecti-
vamente a realizar sus actividades;

* porque la personalidad juridica de la persona juridica difiere de
aquella de la personas fisicas de sus socios que son mortales,
cambian de nacionalidad, pueden ser apatridas o con doble o
multiple nacionalidad; o

* porque el domicilio social de la persona juridica, puede ser
aquel de la sede central, la sede administrativa, productiva o de
servicios, o en los casos de personas juridicas transnacionales,
cualquiera entre las que decidan éstas.

Las guerras y las situaciones de crisis actuales, hicieron y hacen
que la nacionalidad de las personas juridicas, sirvan como mecanismos
de infiltracion, o ex filtracién econémica, de saber hacer, frente al enemi-
g0 0 a la crisis. Francia ha argumentado que la persona juridica tiene la
nacionalidad de quien tiene su control efectivo; pero no es facil determi-
nar quien detenta éste en determinadas personas juridicas (companias,
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holdings o empresas) transnacionales. Frente a ello, surgio la tesis de que
las personas juridicas no tienen nacionalidad, porque este atributo es un
vinculo politico, sociolégico, juridico, y que las personas juridicas no pue-
den ejercer esos derechos politicos virtuales como elegir o ser elegidas.

Lo importante no es en efecto la nacionalidad, sino el derecho apli-
cable a la persona juridica. Recientemente, se acepta mas la tesis de la
territorialidad de las personas juridicas, aplicacién de la ley de un deter-
minado pais en la constitucién de las mismas y la fijacién de un domicilio
social, como condiciones que permiten a éstas de adoptar una determi-
nada nacionalidad.

b. Nacionalidad adquirida

La nacionalidad adquirida o llamada también derivativa o por natu-
ralizacion, es el medio por el cual un extranjero, adquiere la nacionalidad
del Estado que la otorga. Algunos investigadores utilizan la expresién
“naturalizacién o nacionalizacién strictu sensu” al hecho de admitir a un
extranjeros, como ciudadano, cuando éste presenta una solicitud formal,
en la que manifiesta su deseo de nacionalizarse. La naturalizacién solo
procede respecto de extranjero y sigue siendo una prerrogativa soberana
y discrecional del Estado, el cual puede concederla o negarla, sin explicar
las razones de su determinacién. La naturalizacién confiere al individuo
la condicién de nacional y en consecuencia el goce pleno de los derechos
politicos a que tiene derecho todo nacional. A pesar de ello, por las mul-
tiples motivaciones a las que se encuentra sujeta, esta atribucién no le
acuerda la absoluta equivalencia de derechos con el nacional originario.
Asi, la nacionalidad originaria puede modificarse o cambiarse en virtud
de ciertas determinaciones: el matrimonio, la legitimacién, la adopcion,
el derecho de opcién, por residencia, por trabajo al servicio de gobierno
extranjero, por peticion del interesado.

La naturalizacién adquirida presenta dos caracteres, puede ser por
naturalizacion individual o colectiva de la persona fisica:
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Naturalizacion Individual

La concede la autoridad competente, a solicitud del interesado, una
vez satisfechas las condiciones impuestas. Se concretiza la concesiéon o
aprobacién de la naturalizacion por la autoridad delegada mediante otor-
gamiento del carné o carta de naturalizacién o documento de identidad.
La naturalizacién individual puede ser:

* Voluntaria: exige una residencia prolongada, renuncia explicita
0 no a la nacionalidad anterior.

* Semi-voluntaria: si las legislaciones atribuyen forzosamente a
un cényuge, la nacionalidad del otro, o de la paternidad.

e Forzada: por simple ingreso en el territorio en el caso de los
extranjeros; o en el caso de los nacionales naturalizados en el
extranjero, si regresan a su pais de origen recuperan su nacio-
nalidad.

El procedimiento de la naturalizacion puede comprender los si-
guientes tramites:

a) Presentacion de una solicitud expresa, renunciando o no, termi-
nantemente a la nacionalidad poseida y de satisfacer las circuns-
tancias o calidades personales favorables al derecho publico del
Estado en el cual se pretende ser nacional.

b) Comprobacién de vecindad y residencia, a fin de demostrar que
el pretendiente ha convivido el tiempo suficiente para conside-
rarse miembro de la sociedad a la cual desea pertenecer defi-
nitiva y plenamente; o un certificado de matrimonio civil con
coényuge originario del pais.

¢) Intervencion Judicial.

d) Informes especiales sobre antecedentes de conducta.
e
f

) Comprobacion de medios licitos de subsistencia.
) Declaracion expresa de sujecion incondicional (allégeance) a las
leyes del pais cuya nacionalidad se pretende adquirir.
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Naturalizacion Colectiva

Es concedida por la autoridad competente a una colectividad de
individuos, no necesariamente peticionarios de ella, principalmente en
casos de anexion territorial, naturalizacién colonial, etc.

Los principios de la nacionalidad adquirida aparentemente no se-
rian aplicables a las personas juridicas o morales. Sin embargo, alguno
de los argumentos utilizados, para los casos de naturalizacién individual
de las personas fisicas, en lo relativo a su caracter voluntario podrian ser
aplicables a los casos de las personas juridicas. Por ejemplo: la exigencia
de una residencia prolongada o una renuncia explicita a la nacionalidad
anterior. No serian aplicables, aparentemente en los casos de naturaliza-
cion semi-voluntaria ni forzada.

1.2.5.3.2 Perdida

Los Estados determinan en su derecho interno las causas de la
pérdida de la nacionalidad de sus nacionales, siempre que éstas no sean
contrarias al derecho internacional generalmente reconocido, o a los Tra-
tados a los cuales adhieren. Las causas mds usuales son por: renuncia,
desnaturalizacién, abandono, expatriacion, opcién, naturalizaciéon y sen-
tencia judicial.

Estos casos se aplican cuando la ley prevé que un nacional o un ex-
tranjero pueden renunciar unilateralmente a su nacionalidad. O cuan-
do algunas legislaciones prevén la desnaturalizacion de un nacional,
como sancion, si sin su consentimiento trabaja al servicio de un Estado
extranjero. Otras legislaciones prevén el caso de pérdida de la nacionali-
dad, cuando un nacional abandona el Estado, y no retorna a él después
de determinado tiempo. La expatriacion es voluntaria, cuando el natu-
ralizado abandona de motu proprio el territorio del Estado de origen o ad-
quirido y no retorna después de un tiempo determinado, fijado por ley. La
opcion, se presenta cuando una persona con dos o mas nacionalidades,
se ve obligada a optar por una de ellas a la mayoria de edad. La naciona-
lidad se pierde, al instante mismo que un nacional de un Estado adquiere
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carta de naturalizacion de otro Estado. Hay algunos Estados, empero,
que no aceptan la pérdida de la nacionalidad de sus nacionales aunque
adquieran carta de naturalizacién en otro Estado. Excepcionalmente un
nacional puede perder su nacionalidad por efecto de una sentencia ema-
nada de un tribunal competente. Pero asi como pierde la nacionalidad
esta puede recuperarse.

1.2.5.3.3 Recuperacion

Ademas de las dos formas de adquisiciéon de la nacionalidad, origi-
naria y adquirida, se puede recuperar o re-adquirir la nacionalidad. Para
ello se requiere el cumplimiento de ciertos requisitos de derecho interno
que la ley exige segtin las normas del Estado del que se trate. Estos requi-
sitos generalmente son: que el naturalizado regrese a su pais de origen,
con la intencién de no volver mas a su patria adoptiva y que el naturaliza-
do se domicilie por mas de ex anos en su pais de origen con intencién de
quedarse permanentemente en él.

La recuperacion de la nacionalidad no tiene efectos retroactivos,
en el sentido de que no se pueden desconocer las obligaciones contraidas
con anterioridad al momento de la recuperaciéon de la nacionalidad ori-
ginaria.

1.2.5.3.4 Ffectos

Resulta necesario determinar la nacionalidad de las personas debi-
do a los efectos que ella puede tener, tanto para el derecho publico como

para el derecho privado de cada pais.

Entre los efectos de la nacionalidad de derecho publico, se puede

destacar los siguientes:
1) Otorga a determinadas personas derechos politicos.
2) Impone obligaciones civiles-militares impostergables.

3) Capacita para el desempeno de algunas funciones publicas espe-
cificas, vedadas a los extranjeros.
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4) Instruye a los nacionales para el ejercicio de ciertos derechos, ac-
tividades o profesiones que las leyes enumeran explicitamente.

5) Habilita para la obtencién de los titulos de nacionalidad (carta
de identidad, pasaporte,...)

6) Posibilita la repatriacion por el Estado de origen en caso de indi-
gencia, salud.

7) Acuerda la posibilidad de recurrir a la proteccién diplomatica del
pais del cual se es nacional.

La nacionalidad tiene también efectos de derecho privado, defini-

dos en su Constituciéon y normas especificas que los paises aplican a las
personas que se hallan dentro de su territorio; disposiciones de derecho
civil, en todos los casos en que se discuten problemas derivados de su
identidad, capacidad, estado civil, de los bienes o de la norma de dere-
cho sucesorio o de la familia, este sistema se llama “de la nacionalidad”
y determina que el individuo porta siempre consigo, cualquiera que sea
el lugar donde se encuentre, su propio status personal. Algunos de estos
paises son Espana, Francia, Italia, Cuba, Venezuela,...

Existe otro grupo de paises, contrariamente, que han adoptado el
llamado “sistema del domicilio” segiin el cual, las relaciones y conflictos
civiles, se rigen por las leyes del pais en el que el individuo se domicilia,
cualquiera que sea su nacionalidad. Algunos de estos paises son: Argen-
tina, Estados Unidos, Inglaterra,...

1.2.5.3.5 Doble o multiple nacionalidad

c.5.1. Historia.

Entre los primeros a reconocer la doble nacionalidad se encuentra
la cultura helénica, Grecia en particular. Nada existe en el mundo que
pueda compararse al hermetismo y a la cohesiéon de la antigua “polis” ba-
sada en fuertes vinculos religiosos y en una concepcién supra individual
de la ciudad. En estas Ciudades-Estados, se admiti6 la doble nacionali-
dad, la cual podia surgir de cualquiera de tres formas:
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a) La “sympoliteia” que suponia una liga o alianza politica con
una ciudadania comun o, “koinopoliteia” a la que tenian de-
recho los que eran ciudadanos de una de las ciudades aliadas.

b) En la “isopoliteia” o concesién reciproca de la ciudadania,
cada ciudad conservaba totalmente su independencia sin que
ninguna de ellas, sufriera la menor merma en su soberania,
pero los ciudadanos de cada una alcanzaban la ventaja de go-
zar en la otra ciudad de los privilegios del ciudadano.

¢) La concesion de la ciudadania a una persona que conserva, sin
embargo, su ciudadania originaria.

En el ejemplo de Grecia, es especial la figura de la “isopoliteia”,
que muestra el clima propio de doble nacionalidad y ensena la forma
técnica, en la que puede funcionar sin dificultades. Es necesario tomar
en cuenta el hecho que en el territorio de la comunidad helénica, donde
eran frecuentes las luchas y resentimientos entre los diversos estados,
por sangrientas y hondas que fueran éstas, nunca pudieron sobrepasar
el sentimiento de unidad interna y de diferencia esencial respecto a los
béarbaros. La unidad de origen y de raza de los griegos se habia convertido
desde largo tiempo en una sélida y consciente unidad de cultura. El hele-
no primero era “miembro de su polis” y en segundo lugar era “miembro
de la raza helénica”, constituyendo frente a los no helenos un circulo ex-
clusivo. Tenia un doble vinculo de ciudadania, primario y predominante
respecto a su ciudad, y secundario hacia los varios miembros de la raza
griega. El funcionamiento de la doble ciudadania no tuvo dificultades, los
naturalizados por el decreto de concesién de ciudadania, quedaban auto-
rizados a inscribirse en una tribu, demo o fratria, y para poder ejercitar los
derechos de ciudadano bastaba esta inscripcion y el traslado de residen-
cia. En caso de conflicto entre dos ciudades, tampoco parece lo hubiera,
pues se daba més valor a la ciudadania de origen que a la adquirida, a no
ser que hubiese perdido o se perdiese aquella.

En el caso de Roma: el sentido practico y el buen instinto politico
del pueblo romano no desconoci6 la utilidad de la doble nacionalidad. El
“foedus latinum” concedia a los latinos la ciudadania, romana, pero sin
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que por ello perdiesen su propia ciudadania latina; la situacién juridica
que por ¢l habian conseguido los latinos la consideraba Dionisos igual a
la creada por la “isopoliteia” griega. El latino tenia derecho de voto en
la Asamblea Romana y podia gozar de todos los derechos del ciudadano
romano si se establecia en Roma, o bien conservaba los derechos priva-
tivos de su propia ciudad si permanecia en ella. Después de Augusto, es
indudable que los extranjeros que adquirian la ciudadania romana con-
servaban - junto a ésta - su antigua ciudadania. La ciudadania romana
operaba asi como un privilegio anadido a la propia ciudadania, de modo
que entre las mejores familias griegas de las ciudades y los mejores pro-
pietarios de tierras, pocos eran los que no poseian, la ciudadania romana.

Durante la Edad Media existi6 el cristianismo como una comu-
nidad viviente de religion y de cultura de la que todos los pueblos euro-
peos se reconocian participes. En el derecho medieval acttia la unidad
cristiana, lo que explica que a pesar del recelo que separa a ciudades y
territorios, se permitia muchas veces adquirir la ciudadania por domicilio
y sin que se exija el abandono de la ciudadania originaria, conservada
de modo latente. Este clima moral permite que se consideren normales
los tratados de “combourgeoisie” como el de 1505 entre los cantones de
Berna y Friburgo, y el de 1528 entre el Valais y cinco pequefnos cantones.
En ellos se pactaba honor, amistad y alianza, conservando cada contra-
tante su plena independencia. Pero los stibditos de cada uno podian ir,
sin necesidad de permiso especial, a establecerse en el pais de los otros y
gozar alli de los privilegios del ciudadano, sin requerir para ello de carta
de naturalizacion.

Los musulmanes conocen, por encima de las divisiones politicas
una distincién de mayor amplitud e importancia. El mundo para ellos,
estd separado en dos, el territorio del Islam ( “Dar el islam”) y el territorio
de guerra (“Dar el Harb”) el primero, la patria de todos los musulmanes,
y el segundo, el pais extranjero. Esta concepcién valora en cada musul-
man una doble condicién. La de stibdito de un determinado soberano y
la de perteneciente a la comunidad islamica. Asi por ejemplo, el persa
esta sometido a distinta soberania que el egipcio, pero “un musulman de
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Persia podra tener en Egipto los mismos derechos y las mismas ventajas
que un egipcio musulman”.

En la época contemporanea ofrece una figura de duplicidad de na-
cionalidad. En 1911 los ingleses declararon que la nacionalidad imperial
debia ser general y uniforme, aunque quedando cada colonia libre para
conferir una nacionalidad “de cardcter puramente local”. El desarrollo de
esta idea fue mayor de lo previsto. Existe la condicién de stubdito britani-
co (“British subject”) como ciudadania comun (common citizenship) y
junto a ella surgen los titulos de “Canadian National” o “Union National”
con valor sustantivo y general. La precisiéon de estas nacionalidades ha
requerido tiempo. Un stbdito britanico puede tener efectivamente dentro
de la comunidad britdnica dos nacionalidades distintas, ¢ incluso inde-
pendientes, que se adquiere y pierden de modo diferentes y que otorgan
propios deberes y derechos.

Muchos han sido los esfuerzos para que la comunidad iberoameri-
cana busque via su integracion regional, su identidad, dado sus origenes,
costumbres, religion, lenguas, asi como también son cercanos sus inte-
reses y las necesidades de sus habitantes. Sin embargo, no hay avances
concretos sobre este punto con excepciéon de algunos tratados de doble
nacionalidad celebrados por algunos paises latino americanos, Argentina,
Pert, Ecuador, Colombia con Espana.

c.5.2. Definicion

En el derecho moderno también se reconoce que una persona pue-
da tener mas de una nacionalidad, tal situacién juridica se define como
“la posesion de los derechos y deberes politicos y civiles de varios paises y
ejercitables sin mas que la residencia en cualquiera de ellos”. A las perso-
nas con doble o multiple nacionalidad se les llama por algunos tratadis-
tas, “sujetos mixtos” debido a lo complicado y problematico que presenta
su situacion juridica, ya que los Estados de los cuales son nacionales, les
reconocen al mismo tiempo tal situacién, sea que se dé por la aplicacion
del Jus Soli o del Jus Sanguinis, originando, en algunas ocasiones, con-
flictos de nacionalidades. Tales conflictos surgen por las obligaciones que
cada Estado impone a sus nacionales y éstos, por falta de un ordenamien-
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to juridico positivo vigente de cardcter nacional, reconocido internacio-
nalmente, se encuentran ante la imposicion simultanea de obligaciones
cuyo cumplimiento se elude o incumple por su imposibilidad de hacerlo,
o fraudulentamente. El servicio militar obligatorio, la dificultad de de-
terminar el estado juridico de las personas, su capacidad juridica, la ley
nacional que se debe aplicar al sujeto y la protecciéon diplomatica en el
extranjero, son algunas situaciones que se consideran dificiles de deter-
minar en aquellas personas con doble nacionalidad.

d. Conflictos de nacionalidad

A través de la historia, el estudio de la nacionalidad presenta diver-
sos conflictos, los cuales surgen por la diversa regulacién de los derechos
positivos en este aspecto. Los casos donde la nacionalidad es multiple o
donde es inexistente, son conocidos como “conflictos de nacionalidad”.
Estos conflictos se agrupan en dos clases. Positivos y Negativos.

Los conflictos de nacionalidad son uno de los objetivos de resoluci-
on del Derecho internacional privado, Se presentan por la opcién legislati-
va elegida por cada pais. En América Latina los conflictos de nacionalidad
se encuentran resueltos por el Cédigo de Derecho Internacional Privado,
conocido como Cédigo de Bustamante por su autor, el jurista cubano Anto-
nio Sanchez de Bustamante, para los paises que los suscribieron en 1928,
para aquellos paises que no lo han suscrito tiene solo valor de Principios
de Derecho Internacional (Estados Unidos, México y Colombia, Argenti-
na, Uruguay y Paraguay).

1.2.5.4 ConrLicTos DE NACIONALIDAD

7.2.5.4. 7 Clases

Los conflictos pueden ser:

Sobre la persona:

e Positivos: una misma persona tiene varias nacionalidades.
(4.2.1.)
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* Negativos: una persona es despojada de su nacionalidad o re-
chazada en su pretension de adquirir otra; es particularmente
el caso de los apatridas. (4.2.2.)

Sobre los criterios juridicos adoptados por cada Estado:

e Jus sanguinis;

e Tus soli.

1.2.5.4.2 Sobre la persona

125427 Positivos

Cuando una misma persona tiene dos 0 mas nacionalidades, como
consecuencia de la aplicacién de distintos sistemas para otorgar la na-
cionalidad, por los diversos regimenes de soberania, es lo que conoce-
mos como conflictos positivos. Las personas que se encuentran en esta
situacion son llamados “sujetos mixtos”, al respecto muchos tratadistas
sostienen que la multiplicidad de nacionalidad brinda mas beneficios al
individuo, ya que éste obtiene mayor proteccion, al mismo tiempo que el
Estado se beneficia al cobrar impuestos a los que residan fuera y no cau-
san gastos, mas para otros, los perjuicios que este ocasiona son mayores,
dado que si un Estado puede exigir a sus ciudadanos, hasta el sacrificio
de sus vidas, seria absurdo que dos Estados exigieran a una persona la
misma obligaciéon al mismo tiempo, asi también, si un individuo en su
condicién de ciudadano puede exigir al Estado la proteccién de sus de-
rechos, es absurdo que éste exija a la vez la proteccion de sus derechos a
dos o més Estados.

1.2.5.4.2.2 Negativos

Son aquellos que se dan cuando una persona no es considerada
como nacional por ningtn Estado, conforme a su legislacién. Estos indi-
viduos son llamados “apatridas”. Hay quienes sostienen que la ausencia
de nacionalidad no ocasiona mas que beneficios, tanto para el individuo
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como para el Estado, ya que, el ciudadano se ve libre de las obligaciones
provenientes de la nacionalidad y a su vez, el estado, de la preocupaci-
on de legislar al respecto, sin embargo, para otros, los perjuicios que la
apatrida puede ocasionar son peores, en el sentido de que el apatrida se
encuentra privado de la proteccién de sus derechos.

7.2.5.4.5 Orjgen

La coexistencia en el terreno internacional de los principios del Jus
Soli y del Jus Sanguinis y sus correspondientes aplicaciones practicas,
la coexistencia posible y parcial de ambos principios atiin dentro de los
limites territoriales de un solo pais, la existencia de numerosas circuns-
tancias que permiten la adquisicién de otra nacionalidad, la existencia de
legislaciones que no permiten la renuncia de su nacionalidad, asi como
las renuncias de nacionalidad hechas por aquellas personas que desean
adquirir otra, pero que no lo hacen ante los funcionarios competentes
para ello o de la manera establecida por la ley, y la concesién de la dob-
le nacionalidad, expresamente por muchas legislaciones, plantean con
gran frecuencia casos de personas que poseen simultaneamente dos o
mas nacionalidades, adquiridas en el momento del nacimiento o durante
el transcurso de su vida.

1.2.5.4.4 Resolucion de conflictos

Para resolver estos conflictos, se apela a diferentes sistemas:

* Aplicacién del mismo sistema a nacionales y extranjeros.

* Acuerdos de principios de reciprocidad.

e Aplicar medidas para atribucién de nacionalidad; y

e Evitar imponer nacionalidad sin renuncia previa de la anterior.
Para la resolucion de conflictos, el Cédigo de Bustamante distingue:

*  Sila nacionalidad del Estado juzgador es una de las nacionalidades en
conflicto:
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El juez debe aplicar la lex fori (su ley).

*  Si la nacionalidad del Estado juzgador no es una de las nacionalidades
en conflicto:

Debe distinguirse entre la persona natural y la persona juridica:

»  Sisetratare de una Persona natural: se distinguira segin la natura-
leza del conflicto de nacionalidad:

*  Nacionalidad Perdida: El juez debe aplicar la ley del Estado de
la nacionalidad que se presume perdida.

*  Nacionalidad Recuperada: El juez debe aplicar la ley del Estado
de la nacionalidad que se presume recuperada.

*  Nacionalidad Adquirida: El juez debe aplicar la ley del Estado
de la nacionalidad que se presume adquirida.

*  Nacionalidad de Origen: Se distinguird, entre:

* sila persona esta domiciliada en un Estado cuya nacio-
nalidad esta en controversia: Se aplican las normas de
nacionalidad del domicilio de la persona.

* sila persona estd domiciliada en un Estado cuya nacio-
nalidad no esta en controversia: Se aplican los principios
fundadores de las normas de nacionalidad del Estado
juzgador.

*  Sise tratare de una Persona juridica: Se distinguira, si se trata de
personas juridicas de derecho privado con o sin fines de lucro.

e Sin fines de lucro: se subdistinguira, entre:

* Corporaciones y Fundaciones: que tienen la nacionali-
dad del Estado que las autoriza o crea.

* Asociaciones: que tienen la nacionalidad del Estado
que las autoriza.

*  Confines de lucro: (Sociedades) Tienen la nacionalidad estab-
lecida en su escritura de constitucién, subsidiariamente, en
el lugar donde funciona su gerencia general o casa matriz.
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1.2.5.4.5 Instrumentos juridicos reguladores

Se condena en muchos casos la multinacionalidad, por que a través
de ella surgen una serie de conflictos a los cuales el derecho ha venido
buscando soluciones, sobretodo, mediante la creacion de diversos instru-
mentos juridicos reguladores.

Entre estos instrumentos podemos mencionar:

d.5.1. Los Tratados.

Aunque las soluciones que de ellos surgen son muy importantes,
son insuficientes para las necesidades internacionales, debido a los diver-
sos intereses de los paises contratantes.

d.5.2. Los Tribunales.

Si bien existen para regular conflictos internos, no se ha creado un
Tribunal o un Sistema juridico aprobado por la comunidad internacional,
que proponga concretamente soluciones a tales problemas.

d.5.3. Congresos.

Su finalidad no pretende ser a corto plazo un espacio de unifica-
cién o estandarizacién del derecho, sino al menos, encontrar puntos de
concordancia. Al respecto se han realizado importantes Congresos que
han producido valiosos aportes en términos de reglas o disposiciones para
regular la situacién de la doble o multiple nacionalidad a nivel interna-
cional.

Mencionamos tres entre ellos, que estimamos los principales:

d.5.3.1. El Congreso de Panama de 1826.

En este Congreso se suscribié el Tratado de Unidén, Liga y Confe-
deracion perpetua, la Convencién de Contingentes y se elaboré un docu-
mento muy importante sobre ciudadania continental y esclavitud, cons-
tituyendo un paso avanzado con relaciéon a la época, cuando el derecho
internacional sélo reconocia subjetivamente a los Estados, relegando
al individuo a la jurisdiccion interna. Los articulos 23 y 24 del Tratado
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consagran el principio, de que el individuo nacido en el continente tiene
derecho al reconocimiento de la ciudadania en cualquiera de sus republi-
cas, mediante el cumplimiento de ciertos requisitos. Tal principio ha sido
tomado en cuenta por la mayoria de las constituciones iberoamericanas,
lo que significa que el americano tiene una patria comun, que es el Conti-
nente, pudiendo escoger con entera libertad el pais de su residencia.

El articulo 23 del mencionado Tratado dice: “ Los ciudadanos de
cada una de las partes contratantes gozaran de los derechos y prerro-
gativas de ciudadanos de la republica en que residen, desde que, mani-
festando su deseo de adquirir esta calidad ante las autoridades compe-
tentes, conforme a la ley de cada una de las potencias aliadas, presente
juramento de fidelidad a la Constitucién del pais que adopten, y como
tales ciudadanos podran obtener todos los empleos y distinciones a que
tienen derecho los demas ciudadanos, exceptuando siempre aquellos que
las leyes fundamentales reservan a los naturales y sujetdndose para la
opcion de los demads, al tiempo de residencia y requisitos que exijan las
leyes particulares de cada potencia”.

Articulo 24: “Si un ciudadano o ciudadanos de una reptblica alia-
da prefiriesen permanecer en el territorio de otra conservando siempre el
caracter de ciudadano del pais de su nacimiento o de su adopcién, dicho
ciudadano o ciudadanos gozaran igualmente en cualquier territorio de las
partes contratantes en que residan de todos los derechos y prerrogativas
de naturales del pais en cuanto se refiere a la administracién de justicia
y a la proteccién correspondiente a sus personas, bienes y propiedades, y
por consiguiente, no les serd prohibido bajo pretexto alguno el ejercicio
de su profesién u ocupacién ni el disponer entre vivos o por tltima volun-
tad de sus bienes, muebles o inmuebles, como mejor les parezca, sujetan-
dose en todo caso a las cargas y leyes a que lo estuvieren los naturales del
territorio en que se hallaren”. El principio de la ciudadania continental
afirmado en el Congreso de Panama4, fue reafirmado con el Tratado de
Washington de 1856, en que se plasmé: “Los ciudadanos de todas las re-
publicas aliadas que lo pretendieren, seran considerados, en cada una de
ellas, como ciudadanos en el goce de los derechos y con las limitaciones
que establecen las constituciones respectivas.
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d.5.3.2. Congreso de La Haya

En el Congreso de La Haya, bajo el control de la extinta Sociedad
de Naciones, en 1930 se reunié una Conferencia en la que aprobd una
Convencion relacionada con los conflictos de leyes sobre nacionalidad y
en la cual se determind:

a) En caso de doble nacionalidad cada Estado tiene competencia
sobre el individuo titular de las dos nacionalidades.

b) Un Estado no puede ejercer su protecciéon diplomatica en bene-
ficio de uno de sus nacionales, en contra de un Estado donde
aquel también es nacional.

¢) Todo individuo que posea dos nacionalidades, si se manifiesta éste
su conformidad al hecho de la doble nacionalidad, en cuanto a la
forma de adquirirla, podré renunciar a una de ellas con la auto-
rizacion del Estado donde quiere renunciarla. Esta autorizacion
no serd rechazada al individuo que tenga su residencia habitual
fuera de ese Estado”. En la misma Conferencia sobre la codifica-
cién del Derecho Internacional; se acordd un Protocolo respecto a
las Obligaciones Militares en ciertos casos de Doble Nacionalidad,
del cual citamos los siguientes articulos: Articulo 1.) Una persona
que tenga dos o mas nacionalidades que habitualmente reside en
uno de los paises cuya nacionalidad posee, y que, en realidad tie-
ne mas conexiones con dicho pais, estara exento de obligaciones
militares en el otro u otros paises. Esta exenciéon puede acarrear
la pérdida de nacionalidad en el pais o en los paises restantes”.
Articulo 2.) “Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 1 del
presente protocolo, si una persona tiene la nacionalidad de dos o
mas Estados, y, conforme a la ley de cualquiera de ellos, tiene el
derecho, al llegar a la mayoria de edad, de renunciar o declinar la
nacionalidad de dicho Estado, estara exento del servicio militar en
aquel Estado durante su minoria de edad”.

d.5.3.3. El Primer Congreso Hispano-Luso-Americano

El Congreso Hispano-Luso-Americano realizado en Madrid en
1951, aprobd las siguientes conclusiones sobre la Doble Nacionalidad: “El
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Congreso, teniendo en cuenta que las naciones hispano-luso-americanas
forman una comunidad bien caracterizada por el idéntico origen de sus
tradiciones y cultura y por la coincidencia de sus intereses y aspiraciones,
recomienda:

1°.) Que como modo de expresion tangible de la pertenencia a esa
comunidad, cada uno de los Estados que la integran reconozcan
a los nacionales de los otros una condicién juridica especial que
tienda a una creciente equiparacién con los suyos propios”.

2°.) Que para el logro de este propdsito y sin perjuicio de las ini-
ciativas que puedan surgir en la legislacion interna de cada
Estado, se adopte preferentemente la via convencional.

3°) Que el Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Inter-
nacional, centralizando por los medios de informaciéon que
estime convenientes, los proyectos, leyes o tratados existen-
tes sobre esta materia en cada uno de los estados de la comu-
nidad, prepare un proyecto de ley uniforme, el cual, una vez
aprobado por el préoximo Congreso, seria recomendado a los
respectivos gobiernos como modelo susceptible de adoptarse
en un Convenio plurilateral o bien en convenciones bilaterales.

1.2.5.5 REGIMEN DE LA NACIONALIDAD EN EL PERU

1.2.5.5.7. Legislacion nacional

En ausencia de una ley internacional sobre la materia, de acuerdos
precisos en los Congresos celebrados y de Tratados, en torno al derecho
a la nacionalidad, doble o multiple, ha sido el 6rgano legislativo de Perta
quien decidi6é regular los vacios juridicos presentes en las instituciones
arriba mencionadas, promulgando una ley de nacionalidad, tomando en
consideracion los avances y resultados obtenidos en los Congresos nacio-
nales sobre normas y procedimientos aplicables a ese derecho, y con este
sustento refrendar los Tratados de nacionalidad, dandole asi una aplica-
cion legal.
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La competencia en materia de nacionalidad le corresponde al le-
gislador interno, esto respetando los principios de derecho internacional.
Cada pais determinara lo referente a adquisicion, pérdida y recuperacion
de su nacionalidad. Esa libertad del legislador interno obedece a la so-
berania del Estado, cualquier sujeto estatal internacional, debe respetar
dicha soberania.

1.2.5.5.2 Objeto

La ley tiene por objeto regular los vinculos juridicos, politicos y so-
ciales concernientes a la nacionalidad peruana, de acuerdo con los pre-
ceptos de la Constitucién Politica y los Tratados celebrados por el Estado
y en vigor. Segun este alcance, los vinculos consensuales expresados en la
definicion internacional de la nacionalidad no solo son juridicos y politi-
cos sino también sociales. La ley enuncia su acuerdo con los preceptos de
su Constitucién Politica y los Tratados vigentes celebrados por el Estado.
La Ley se organiza primero en cuanto a varias fases, que pueden ser per-
manentes o modificables: adquisicién, pérdida y recuperacién de la na-

cionalidad. El Reglamento instrumenta su aplicacion y procedimientos,
en cada caso.

7.2.5.5.3 Fases

Existen dos formas de adquisicién de la nacionalidad: la primera,
cuando se disfruta de una sola nacionalidad, la segunda, si se tiene mas
de una.

1.25.5.3.1 Adquisicion

71.2.5.5.3.71.7 Una sola nacionalidad

La ley recoge el principio internacional que toda persona tiene de-
recho a una nacionalidad. Tedéricamente no deben existir individuos sin
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nacionalidad, los individuos deben pertenecer a un Estado. Sin embargo,
se tiene el caso de los apatridas, los vagabundos, los desposeidos de na-
cionalidad por voluntad o por pena, los que han perdido la nacionalidad
sin adquirir otra. Entre estos apatridas hay quienes jamdas han poseido
una nacionalidad, y los que la han tenido, pero la han perdido.

Frente a lo anterior se propone dos sistemas:
e Sistema curativo:

Directo, cuando el Estado atribuye de oficio su nacionalidad a
los apatridas residentes en su territorio.

Indirecto, se les impone sélo el servicio militar en el pais de
residencia.

* Sistema preventivo: Cuando se le otorga al apatrida por cambio
de nacionalidad, no se pierde la nacionalidad originaria, sin an-
tes adquirir una nueva.

Puede adquirirse una sola nacionalidad por nacimiento, naturali-

zacién y por opcion.

1.2.5.5.3.1.1.1 Por nacimiento

De acuerdo a la Constitucién vigente y a la Ley de Nacionalidad,
Ley N° 26574 del 11 de enero de 1996 y su Reglamento Decreto Supremo
N° 004-97-IN del 25 de julio de 1997, tienen derecho a la nacionalidad
peruana por nacimiento:

1. Las personas nacidas en el territorio de la Reptublica.

2. Los menores de edad en estado de abandono, que residen en el
territorio de la Republica, hijos de padres desconocidos.

3. Las personas nacidas en territorio extranjero, hijos de padre o
madre peruanos de nacimiento, que sean inscritos durante su
minoria de edad en el respectivo Registro del Estado Civil, Sec-
cion Nacimientos, de la Oficina Consular del Perd. El derecho
otorgado en el numeral 3 es reconocido sélo a los descendientes
hasta la tercera generacion. (Articulo 20.- Ley No. 26574)
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Para proceder a la inscripcién en el Registro de Hijos de Peruanos
Nacidos en el Extranjero de la Direccién General de Migraciones y Natu-
ralizacion, el padre o madre peruanos deben cumplir con la presentacion
de la siguiente documentacién:

a. Formulario debidamente llenado donde se consignan los datos
generales del recurrente, solicitando la inscripcién.

b. Solicitud del padre o madre peruanos adjuntando:

1. Partida de nacimiento (original) del menor legalizada por el
Coénsul de la jurisdiccion del lugar de nacimiento, y refrenda-
da por el Ministerio de Relaciones Exteriores. De encontrarse
asentada la partida en idioma extranjero, debera ser traducida
al idioma castellano por traductor oficial de dicho Ministerio.

2. Partida de nacimiento (o de bautizo, si nacieron antes del 14
de noviembre de 1936).

3. Copia de la Libreta Electoral del padre o madre peruanos que
solicita la inscripcién.

4. Tarjeta de embarque/desembarque con la que acredita el in-
greso del menor al territorio peruano. Si el menor ingreso pre-
munido de salvoconducto peruano o agregado al pasaporte del
padre o de la madre peruanos, debera presentar copia de los
mismos (del salvoconducto o del pasaporte); sin o lo tuviera
solicitara el duplicado en la Direccién de Control Migratorio
de la DIGEMIN, el que estara autenticado por el Fedatario de
la DIGEMIN; caso contrario, presentard el certificado de mo-
vimiento migratorio expedido por la DIGEMIN.

5. Dos (2) hojas de filiacién, autenticadas por el Jefe correspon-
diente, si el tramite se inicia en las Jefaturas de Migraciones
en el interior de la Republica o a través de los Consulados
Peruanos en el exterior, consignando en ellas los datos del
menor, nacionalidad de ambos padres y la firma del padre o
madre peruanos.

6. Cuatro (4) fotografias de frente, tamano pasaporte, a color,
con fondo blanco.
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7. Recibo de pago por Derecho de Inscripcién por el monto as-
cendente al 1% de la UIT. (Articulo 5° Reglamento Decreto
Supremo N° 004-97-IN del 25 de julio de 1997).

Para la inscripcion en el Registro de Hijos de Peruanos Nacidos en
el Extranjero se cenira el siguiente procedimiento:

a. Revisién de la documentacion y formulacién del informe corres-
pondiente por la Subdireccion de Registro por Parentesco.

b. Presentacion del menor para la toma de su impresion digital y
datos de filiacion.

c. Firma del padre o de la madre peruanos, que solicitan la inscrip-
cion.
d. Autorizaciéon y firma del Registro tanto por el Director de Natu-

ralizaciéon refrendado por el Director General de Migraciones y
Naturalizacion.

e. Desglose y entrega del Registro al interesado previa firma del car-
go correspondiente. (Articulo 6° Reglamento Decreto Supremo
N° 004-97-1IN del 25 de julio de 1997)

Para acceder a la inscripcién en el Registro de hijos de peruanos
nacidos en el extranjero en la Direccién General de Migraciones y Natu-
ralizacion los menores no deben haber sido inscritos anteriormente en las
Oficinas Consulares del Perd. (Articulo 7° Reglamento Decreto Supremo
N° 004-97-IN del 25 de julio de 1997).

1.2.5.5.3.1.1.2 Por naturalizacién

Son peruanos por naturalizacién:

1. Las personas extranjeras que expresan su voluntad de serlo y que
cumplen con los siguientes requisitos:

a) Residir legalmente en el territorio de la Reptuiblica por lo me-
nos dos anos consecutivos.

b) Ejercer regularmente profesion, arte, oficio o actividad empre-
sarial.
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¢) Carecer de antecedentes penales, tener buena conducta y sol-
vencia moral.

2. Las personas extranjeras residentes en el territorio de la Repu-
blica a las que, por servicios distinguidos a la Nacién peruana,
a propuesta del Poder Ejecutivo, el Congreso de la Republica les
confiere este honor mediante Resolucion Legislativa. (Articulo
30.- Ley No. 26574)

El Reglamento incluye una condicién suplementaria: 1. Ser
mayor de 18 anos de edad y gozar de plena capacidad civil. (Ar-
ticulo 8° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de
julio de 1997)

Para el otorgamiento de la Nacionalidad Peruana por Naturaliza-
cion, los ciudadanos extranjeros deben cumplir con la presenta-
cion de la siguiente documentacion:

a. Formulario debidamente llenado donde se consignaran los da-
tos generales del interesado, solicitando la nacionalidad por
naturalizacién (Formulario N° 02-DIGEMIN).

b. Solicitud escrita de pufo y letra, dirigida al sefior Presidente
de la Republica, con indicacién expresa de las razones por las
cuales el recurrente desea adquirir la nacionalidad peruana.

c. Partida de nacimiento (original) legalizada por el Consul Pe-
ruano o por la representacién consular de su pais de origen
acreditada en el Perd y autenticada por el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores.

d. Fotocopia del Carné de Extranjeria.

e. Certificado de Movimiento Migratorio expedido por la DIGE-
MIN que acredite tener dos anos de residencia real en el Pert.

f. Fotocopia legalizada notarialmente del pasaporte del solicitan-
te.

g. Declaracion Jurada del estado de salud, de domicilio y de no
poseer antecedentes penales, policiales ni judiciales, legaliza-
dos notarialmente.
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h. Certificado de trabajo con firma del empleador, legalizado no-
tarialmente y visado por la autoridad administrativa de traba-
jo. En caso de ser propietario o socio de una empresa debera
presentar el Testimonio de Constitucion debidamente inscrito
en la Oficina Nacional de Registros Publicos, acreditado con
la respectiva ficha de inscripcién expedida por dicha Oficina,
asi como también, copia de la Licencia Municipal de Funcio-
namiento, legalizada notarialmente. En caso de ejercer inde-
pendientemente una profesiéon u oficio, copia del tltimo pago
de impuestas a la SUNAT donde conste el nimero de RUC y
copia legalizada notarialmente de la Gltima Declaracién Jura-
da de impuestos, en caso de ser religioso debera presentar una
constancia del Arzobispado legalizado por la Curia Arzobispal.

i) Cuatro fotografias de frente, tamano pasaporte, a color, con
fondo blanco.

(Articulo 9° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del
25 de julio de 1997)

Para el otorgamiento de la Nacionalidad peruana por Naturalizaci-
on se seguira el siguiente procedimiento:

a. Presentacion de la solicitud acompanada de los documentos es-
tablecidos en el Art. 9° del presente Reglamento. En lima en la
Mesa de Partes de la Direccién General de Migraciones y Natura-
lizacion; y, en provincias en la Jefatura de Migraciones respecti-
va. El tramite es iinicamente personal.

b. El Subdirector de Naturalizacion, revisara la documentacion y de
encontrarse conforme citara al peticionario para el Gltimo vier-
nes de cada mes, a fin de que sea examinado por la Comision de
Evaluacion.

¢. La Comision de Evaluacién luego de examinar al interesado le-
vantara el Acta conteniendo el Resultado cuya copia se insertara
al expediente derivandose a la Subdirecciéon de Naturalizacién
para la formulacién del Proyecto de Resolucion Suprema respec-
tivo. La Asesoria Legal de la DIGEMIN emitird el Dictamen per-
tinente.
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d. Visado el Proyecto de la Resolucién Suprema por el Subdirector
de Naturalizacién y firmado por el Director de Naturalizacion y el
Director General de Migraciones y Naturalizacion, sera elevado al
sefnor Ministro del Interior para su aprobacion, previa opiniéon de
la OGAJ-MIN, firma y posterior presentacién al sefior Presidente
de la Republica para su consideracion y rubrica.

e. Expedida la Resolucion Suprema, la Direccion General de Migra-
ciones y Naturalizacion procedera a la formulacién del Titulo de
Naturalizacién, citando al interesado para su firma en impresion
digital en el libro y Titulo respectivo, asi como, para que entregue
el testimonio original de escritura publica en la que renuncia a su
nacionalidad de origen, adjuntando el recibo de pago de Expedi-
cién del Titulo por el monto ascendente al 5% de la UIT.

f. Firmado el Titulo lo presentara al senor Ministro para su firma y
posfirma, devolviéndolo a la DIGEMIN, donde se citara al recur-
rente para su entrega en una Ceremonia Especial de juramenta-
cién de Obtencion de la Nacionalidad Peruana, disponiéndose la
cancelacion del carné de extranjeria y residencia, que debe estar
al dia en los pagos de impuestos como extranjero del nuevo (ciu-
dadano) peruano. (Articulo 10° Reglamento Decreto Supremo N°
004-97-IN del 25 de julio de 1997).

1.2.5.5.3.1.1.3. Por opcion

Tienen derecho a la nacionalidad peruana por opcion:

1. Las personas nacidas fuera del territorio de la Republica, hijos de
padres extranjeros, que residen en el Perti desde los cinco anos y
que al momento de alcanzar la mayoria de edad, segtin las leyes
peruanas, manifiestan su voluntad de serlo ante la autoridad
competente.

2. La persona extranjera unida en matrimonio con peruano o peru-
ana y residente, en esta condicion, en el territorio de la Republica
por lo menos dos afnos, que exprese su voluntad de serlo ante la
autoridad competente. El conyuge naturalizado por matrimonio
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no pierde la nacionalidad peruana en caso de divorcio o falleci-
miento del conyuge.

3. Las personas nacidas en el territorio extranjero, hijos de padre o
madre peruanos, que a partir de su mayoria de edad, manifiestan
su voluntad de serlo ante autoridad competente. (Articulo 4o0.-
Ley No. 26574).

La naturalizaciéon o la opciéon confieren los derechos e impone las
obligaciones inherentes a la nacionalidad (Articulo 50.- Ley No. 26574)
La naturalizacion es aprobada o cancelada, segiin corresponda, mediante
Resolucién Suprema. (Articulo 60.- Ley No. 26574).

Pueden ejercer el derecho de opcién para adquirir la nacionalidad
peruana:

a. Las personas nacidas fuera del territorio de la Republica, hijos de
padres extranjeros, que residen en el Pert desde los cinco afios
de edad, que al momento de alcanzar la mayoria de edad, segtin
las leyes vigentes manifiesten su voluntad de ser peruanos ante
la Direccién de Naturalizaciéon de la DIGEMIN-MININTER.

b. La persona extranjera unida en matrimonio con peruano o peru-
ana y residente, en esta condicion, en el Territorio de la Reptblica
por 1o menos dos (2) anos, que expresa su voluntad de serlo ante
la Direcciéon de Naturalizacién de la DIGEMIN-MININTER.

La persona naturalizada por matrimonio no pierde la nacionali-
dad peruana en caso de divorcio o fallecimiento del cényuge.

¢. Los hijos de padre o madre peruanos nacidos en el extranjero que
al llegar a su mayoria de edad, manifiesten su voluntad de ser
peruanos ante la Direcciéon de Naturalizaciéon de la DIGEMIN-
-MININTER. (Articulo 16° Reglamento Decreto Supremo N° 004-
97-IN del 25 de julio de 1997) .

Para adquirir la Nacionalidad Peruana ejerciendo el derecho de op-
cién a que se refiere el inc. 1) del Art. 15° precedente, debera cumplir con
los requisitos:

a. Ser mayor de 18 afnos de edad y gozar de plena capacidad civil.
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b. Tener residencia real y legal en el Perti desde los cinco afios de
edad.

c. Declaracion expresa para adquirir la nacionalidad peruana. (Ar-
ticulo 17° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de
julio de 1997)

Para los efectos del otorgamiento de la Nacionalidad indicada debe
cumplirse con la presentacioén de la siguiente documentacion:

a. Formulario debidamente llenado donde se consignen los datos
generales del interesado, solicitando la Nacionalidad Peruana
(Formulario N° 002-DIGEMIN).

b. Solicitud dirigida al sefior Director General de Migraciones y Na-
turalizacion, con indicacion expresa de las razones por las cuales
el recurrente desea adquirir la Nacionalidad Peruana.

c. Partida de Nacimiento legalizada por el Cénsul Peruano o por la
representacion Consular de su pais d e origen acreditada en el
Perti y autenticada por el Ministerio de Relaciones Exteriores

d. Fotocopia del Carné de Extranjeria, acreditando residir en el
Pert desde los cinco anos hasta alcanzar la mayoria de edad,
legalizado notarialmente.

e. Movimiento migratorio.
f. Fotocopia legalizada notarialmente del pasaporte del solicitante.

g. Declaracion Jurada del estado de salud, certificado de domicilio
y de no registrar antecedentes penales, judiciales, ni policiales
(legalizado notarialmente).

h. Certificado de Trabajo con firma del empleador legalizado no-
tarialmente. En caso de ser propietario o socio de una empresa,
presentar el Testimonio de Constituciéon debidamente inscrito
en la Superintendencia Nacional de Registros Publicos acredi-
tado con la respectiva ficha de inscripciéon expedida por dicha
entidad, asi como también copia de la Licencia Municipal de
Funcionamiento legalizada notarialmente. En caso de ejercer
independientemente una profesién u oficio, acreditar copia del
altimo pago de impuestos a la SUNAT donde conste el nimero
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de RUC y copia legalizada notarialmente de la tltima Declaraci-
6n Jurada de impuestos. En caso de ser estudiante, adjuntara la
constancia de estudios debidamente acreditada por la autoridad
correspondiente del Centro de Estudios.

i. Cuatro fotografias de frente, a colores, con fondo blanco, ta-
mano pasaporte. (Articulo 18° Reglamento Decreto Supremo N°
004-97-IN del 25 de julio de 1997).

Cumplida la presentacién de los documentos indicados anterior-
mente se seguird el siguiente procedimiento:

a. El tramite es inicamente personal. En Lima se inicia en la Mesa
de Partes de la DIGEMIN con la presentacién de la solicitud y
demdas documentos indicados en el Articulo 17° del presente Re-
glamento; y, en provincias, con la presentacion de los mismos en
la respectiva dependencia desconcentrada de la DIGEMIN.

b. Presentado el expediente el interesado dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes, debera completar la documentacion
faltante; en caso de requerirse la subsanacion de alguna defi-
ciencia encontrada, debera regularizarla dentro de los ocho (8)
dias tutiles siguientes.

c. El Subdirector de Naturalizacién, luego de la revisiéon del ex-
pediente, formulara el informe respectivo. De s e r procedente
se citara al peticionario para la impresion digital y firma en el
Registro de Hijos de Extranjeros que residen en el Pert desde los
cinco anos.

d. Una vez autorizada la inscripcién y firmado el Registro de Hijos
de Extranjeros que residen en el Pert desde loe cinco anos, por
el Director de Naturalizaciéon como por el Director General de
Migraciones y Naturalizacion, se desglosara y entregard dicho
registro al interesado, firmando el cargo correspondiente, dis-
poniéndose se cancele la residencia como extranjero. (Articulo
19° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de julio
de 1997).
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Para adquirir la Nacionalidad Peruana por matrimonio ejerciendo
el derecho de opcidn, en el caso de peruana extranjera unida en matrimo-
nio con peruano con peruana y residente, esta condicién, con permanen-
cia en el territorio de la Reptuiblica por lo menos dos (2) anos, que expresa
su voluntad de serlo ante la Direccién de Naturalizacién de la DIGEMIN-
MININTER; es necesario que cumplan los siguientes requisitos:

a. Estar residiendo en el pais un minimo de dos afnos en condicién
de casado (a) con peruano(a).

b. Declaracion expresa de la voluntad de adquirir la nacionalidad
peruana.

c. Carecer de antecedentes penales, judiciales, tener buena con-
ducta y solvencia moral.

d. No tener enfermedades infecto contagiosas, y estar en pleno uso
de sus facultades mentales. (Articulo 20° Reglamento Decreto
Supremo N° 004-97-IN del 25 de julio de 1997).

Para los efectos del otorgamiento de la Nacionalidad por Matrimo-
nio; debe cumplir con la presentacion de la siguiente documentacion:

a. Formulario debidamente llenado donde se consignan los datos
generales del interesado solicitando la nacionalidad por ser ca-
sado con peruano o peruana (Formulario N° 002- DIGEMIN).

b. Solicitud escrita dirigida al Sr. Director General de Migraciones y
Naturalizacién, si es de sexo femenino debe consignar los apelli-
dos completos agregando el apellido del conyuge.

c. Partida de Matrimonio Civil legalizada y su respectiva copia,
acreditando dos (2) afnos de matrimonio. Si el matrimonio fue
celebrado en el extranjero presentard la partida y la constancia
de haber sido inscrita en la oficina consular respectiva, legaliza-
da por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Si el matrimonio celebrado en el extranjero no fue inscrito e n
la oficias consular de la jurisdiccién, dicho acto debera ser ins-
crito dentro de los noventa (90) dias de s u llegad al pais en los
registros de la municipalidad del lugar donde ha fijado domici-
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lio, debiendo presentar la partida respectiva; vencido este plazo,
deberd hacerlo por la via judicial.

d. Copia fotostatica legalizada del Carné de Extranjeria, acreditan-
do los 2 anos de residencia.

e. Partida de Nacimiento legalizada y su respectiva copia, del
conyuge peruano. En el caso que el conyuge peruano (a) sea na-
turalizado (a), deberd presentar copia de carta de naturalizaciéon
legalizada por el Director de Naturalizacién de la DIGEMIN.

f. Fotocopia legalizada de la Libreta Electoral del conyuge peruano.

g. Declaracion Jurada del estado de salud, de domicilio, de no po-
seer antecedentes penales, policiales ni judiciales.

h. Cuatro fotografias, a colores, de frente, con fondo blanco, ta-
mano pasaporte.

i. Recibo de pago por Derecho de Inscripcién por el monto ascen-
dente al 1% de la UIT. (Articulo 21° Reglamento Decreto Supre-
mo N° 004-97-1IN del 25 de julio de 1997)

Cumplida la presentacion de los documentos indicados en el articu-
lo anterior se seguira el siguiente procedimiento:

a. El tramite es personal. En Lima se inicia en la mesa de partes de
la DIGEMIN con la presentacién de la solicitud y demads docu-
mentos; y, en provincias con la presentacion de los mismos en la
respectiva dependencia desconcentrada de la DIGEMIN.

b. Presentado el expediente, el interesado dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes debera completar la documentacion
faltante; en caso de requerirse la subsanacion de alguna defi-
ciencia encontrada debera regularizarla dentro de los ocho (8)
dias ttiles siguientes.

¢. El Subdirector de Registro por Parentesco, luego de la revision
del expediente, formulara el informe respectivo. De ser prece-
dente se citara al peticionario para la impresion digital y firma
en el Registro de Peruanos por Matrimonio.
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d. Una vez autorizada la inscripcién y firmado el Registro de Pe-
ruanos por Matrimonio tanto por el Director de Naturalizacion,
como por el Director General de Migraciones y Naturalizacion,
se desglosara y entregara registro al interesado, firmando el car-
go correspondiente (Articulo 22° Reglamento Decreto Supremo
N° 004-97-1IN del 25 de julio de 1997)

El conyuge naturalizado por matrimonio no pierde la nacionalidad
peruana en caso de divorcio o fallecimiento del conyuge. (Articulo 23°
Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de julio de 1997.

Hijos de Padre o Madre Peruano nacido en el Extranjero para ad-
quirir la nacionalidad peruana ejerciendo el derecho de opcion, en el caso
de que a partir de su mayoria de edad, manifiesten su voluntad de serlo
ante la Direccion de Naturalizacion de la DIGEMIN- MININTER; es nece-
sario que cumplan los siguientes requisitos:

a. Ser mayor de 18 anos de edad y gozar de plena capacidad civil.
b. Tener residencia real en el Pert.

¢. Declaracion expresa para adquirir la nacionalidad peruana. (Ar-
ticulo 24° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de
julio de 1997).

Para otorgar la nacionalidad peruana, a los hijos de padre o madre
peruanos nacidos en territorio extranjero, que a partir de la mayoria de
edad manifiestan su voluntad de serlo ante la Direcciéon de Naturalizaci-
6n de la DIGEMIN-MININTER, deben cumplir con la presentaciéon de la
siguiente documentacion:

a. Formulario debidamente llenado donde se consignen los datos
generales del interesado, solicitando la nacionalidad por opcion
(Formulario N° 02-DIGEMIN).

b. Solicitud, dirigida al senor Director General de Migraciones y
Naturalizacién, con indicacién expresa de las razones por las
cuales desea adquirir la nacionalidad peruana.
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. Partida de Nacimiento (original) legalizada por el Cénsul Peru-
ano o por la representaciéon consular de su pais de origen acre-
ditada en el Pert y autenticada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores

d. Fotocopia del Carné de Extranjeria, acreditando tener domicilio
legal y real en el Pert, legalizado notarialmente.

e. Fotocopia legalizada notarialmente del pasaporte del solicitante.

f. Declaracién Jurada del estado de salud, de domicilio y de carecer
de antecedentes penales, policiales y judiciales, legalizado nota-
rialmente.

g. Certificado de trabajo con firma del empleador, legalizado nota-
rialmente (y visado por la autoridad administrativa de trabajo).
En caso de ser propietario o socio de una empresa deberd pre-
sentar el Testimonio de Constituciéon debidamente inscrito en la
Oficina Nacional de Registros Publicos, acreditado con la respec-
tiva ficha de inscripciéon expedida por dicha Oficina, asi como
también, copia de la Licencia Municipal de Funcionamiento, le-
galizada notarialmente. En caso de ejercer independientemente
una profesion u oficio, copia del Gltimo pago de impuestos a la
SUNAT donde conste el nimero de RUC y copia legalizada no-
tarialmente de la altima Declaraciéon Jurada de impuestos. En
caso de ser estudiante adjuntar la constancia de estudios debi-
damente acreditada por la autoridad correspondiente.

h. Cuatro fotografias de frente, tamafo pasaporte, a color, con fon-
do blanco. (Articulo 25° Reglamento Decreto Supremo N° 004-
97-IN del 25 de julio de 1997)

Cumplida la presentacién de los documentos a que se refiere el ar-
ticulo precedente se cefira el siguiente procedimiento:

a. El tramite es personal. En Lima se inicia en la mesa de partes de
la DIGEMIN con la presentacién de la solicitud y demas docu-
mentos indicados en el Articulo 24° del presente Reglamento; v,
en provincias, con la presentacion de los mismos en la respectiva
dependencia desconcentrada de la DIGEMIN.
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b. Presentado el expediente el interesado dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes, debera completar la documentacion
faltante; en caso de requerirse la subsanaciéon de alguna defi-
ciencia encontrada, deberd regularizarla dentro de los ocho (8)
dias utiles siguientes.

c. El Subdirector de Naturalizacion, luego de la revision del expe-
diente, formulara el informe respectivo. De ser procedente se
citard al peticionario para la impresion digital y firma en el Re-
gistro de Hijos de Padre o Madre peruanos nacidos en el extran-
jero que a partir de su mayoria de edad manifiesten su voluntad
de serlo.

d. Una vez autorizada la inscripcién y firmado el Registro de Hijos
de padre o madre peruanos nacidos en el extranjero cumplida su
mayoria de edad manifiesten su voluntad de serlo, por el Direc-
tor de Naturalizacion como por el Director General de Migracio-
nes y Naturalizacién, se desglosara y entregara dicho registro al
interesado, firmando el cargo correspondiente, disponiéndose se
cancele la residencia como extranjero. (Articulo 26° Reglamento
Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de julio de 1997).

7.2.5.5.3.7.2 Mds de una nacionalidod

La ley solo contempla el caso de la doble nacionalidad, no el de la
multiple nacionalidad.

Doble Nacionalidad

Los peruanos de nacimiento que adoptan la nacionalidad de otro
pais, no pierden su nacionalidad, salvo que hagan renuncia expresa de
ella ante autoridad competente. (Articulo 90.- Ley No. 26574).

Las personas que gozan de doble nacionalidad, ejercitan los dere-
chos y obligaciones de la nacionalidad del pais donde domicilian. (Arti-
culo 100.- Ley No. 26574)

La doble nacionalidad no confiere a los extranjeros que se naturali-
cen, derechos privativos de los peruanos por nacimiento.
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Los peruanos por nacimiento que gozan de doble nacionalidad, no
pierden los derechos privativos que les concede la Constitucion. (Articulo
110.- Ley No. 26574).

1.25.5.3.7 Pérdida

La nacionalidad peruana se pierde por renuncia expresa ante au-
toridad competente. (Articulo 70.- Ley No. 26574). Sin embargo, el Regla-
mento morigera este propdsito para los peruanos menores de edad y los
peruanos de nacimiento. De acuerdo a la ley de Nacionalidad, los padres,
en uso de la patria potestad, no pueden renunciar a la nacionalidad de
sus hijos menores de edad. Los peruanos de nacimiento que adopten la
nacionalidad de otro pais no pierden su nacionalidad, salvo que hagan
renuncia expresa de ella ante autoridad competente. (Articulo 31° Regla-
mento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de julio de 1997).

La nacionalidad peruana adquirida con arreglo el presente Regla-
mento se pierde por renuncia expresa ante la Direccién General de Migra-
ciones y/o las Oficinas Consulares del Pert en el extranjero y por incurrir
con las causales a que se refiere el Art. 12° del presente Reglamento. (Ar-
ticulo 27° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de julio de
1997)

Las personas que adopten la nacionalidad peruana pueden renun-
ciar a ella, mientras residan en el territorio nacional ante la Direccién
General de Migraciones y en caso de residir fuera del territorio nacional
lo haran ante las Oficinas Consulares del Pert. (Articulo 11° Reglamento
Decreto Supremo N° 004-97-1IN del 25 de julio de 1997)

La Naturalizaciéon serd cancelada por las causales siguientes:
a. Por delitos contra el Estado y la Defensa Nacional.

b. Por delitos contra la Seguridad Publica, en la modalidad de tra-
fico ilicito de drogas.

¢. Por delitos de terrorismo y traiciéon a la Patria, previstos en los
Decretos Leyes N°s. 25475, 25659 y sus modificatorias.
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d. Por cometer actos que pudieran afectar la Seguridad Nacional y
el interés del Estado, previo informe de los organismos compe-
tentes.

e. Por haber obtenido indebidamente la Naturalizacién, transgre-
diendo normas establecidas como requisitos para concederla.

f. Por afectarlas relaciones internacionales del Pert con otros Esta-
dos u Organismos Internacionales.

h. Por razones que afecten el interés publico y el interés nacional.
(Articulo 12° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25
de julio de 1997)

La cancelacion de la Naturalizacion a que se contrae el articulo pre-
cedente, sera tramitada de oficio o a peticién de parte por la Direccién
General de Migraciones y Naturalizaciéon del Ministerio del Interior. (Ar-
ticulo 13° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-IN del 25 de julio de
1997)

Toda persona extranjera que desee adquirir la Nacionalidad Perua-
na por Naturalizacion debera presentar su renuncia a la Nacionalidad de
Origen por instrumento publico. (Articulo 14° Reglamento Decreto Su-
premo N° 004-97-IN del 25 de julio de 1997)

El Presidente de la Republica esta facultado a conceder, denegar o
cancelar la naturalizacién sin expresion de causa, cuando asi lo exija la
seguridad nacional. (Articulo 15° Reglamento Decreto Supremo N° 004-
97-IN del 25 de julio de 1997).

1.25.5.3.3. Recyperacion

Los peruanos por nacimiento que han renunciado expresamente a
la nacionalidad peruana, tienen el derecho de recuperarla, si cumplen con
los siguientes requisitos:

1. Establecer su domicilio en el territorio de la Republica, por lo
menos un ano ininterrumpido.

2. Declarar expresamente su voluntad de recuperar la nacionalidad
peruana.
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3. Ejercer regularmente profesion, arte, oficio o actividad empresa-
rial; o acreditar la proxima realizacién de estas actividades.

4. Tener buena conducta y solvencia moral.

La autoridad competente evalta, a solicitud expresa del interesado,
el cumplimiento de los requisitos sefialados en los numerales 1y 3, a fin
de facilitar el ejercicio de este derecho. (Articulo 8o.- Ley No. 26574).

Los peruanos por nacimiento que hayan renunciado expresamente
a la nacionalidad peruana, tienen derecho a recuperarla, si cumplen con
los siguientes requisitos:

a. Acreditar domicilio en el Territorio de la Republica, por lo menos
un ano ininterrumpido.

b. Declarar expresamente su voluntad de recuperar la nacionalidad
peruana.

c. Ejercer regularmente profesion, arte, oficio o actividad empresa-
rial; o acreditar la proxima realizacién de estas actividades.

d. Editar buena conducta y solvencia moral.

(Articulo 28° Reglamento Decreto Supremo N° 004-97-1IN del 25 de
julio de 1997)

Para el efecto de dicha recuperacién de nacionalidad se presentan
los siguientes documentos:

a. Formulario debidamente llenado donde se consignen los datos
generales del solicitante y el pedido de recuperacién de la nacio-
nalidad peruana (Formulario N° 002-DIGEMIN).

b. Solicitud escrita de puno y letra dirigida al sefior Ministro, con
indicacion expresa de las razones por las cuales desea recuperar
la nacionalidad peruana.

¢. Titulo original de naturalizacién adquirido debidamente, lega-
lizada por el Consul o por la representacion consular del pais
donde se naturaliz6 y autenticado por el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores.

d. Partida de nacimiento de los padres o de bautismo si nacieron
antes del 14. Nov. 36.
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e. Fotocopia del Carné de Extranjeria, acreditando tener como mi-
nimo un ano ininterrumpido de domicilio real y legal en el Perq,
legalizado notarialmente.

f. Fotocopia legalizada notarialmente del pasaporte del solicitante.

g. Declaracion Jurada, del estado de salud, de domicilio y de no
poseer antecedentes penales, policiales ni judiciales.

h. Certificado de trabajo con la firma del empleador legalizado no-
tarialmente y contrato de trabajo visado p o r la autoridad ad-
ministrativa de trabajo. En caso de ser propietario o socio de
una empresa debera presentar el testimonio de constitucién de-
bidamente inscrito en la Oficina de Naturalizacién de Registros
Publicos, acreditando ello con la respectiva ficha de inscripcion
expedida por dicha oficina, asi como también copia de la Licen-
cia Municipal de Funcionamiento legalizada notarialmente. En
caso de ejercer independientemente una profesién u oficio, co-
pia del altimo pago de impuestos a la SUNAT donde conste el
nimero de RUC y copia legalizada notarialmente de la Gltima
Declaracién Jurada de Impuestos.

i) Cuatro fotografias a colores, de frente, con fondo blanco, tamafo
pasaporte. (Articulo 29° Reglamento Decreto Supremo N° 004-
97-IN del 25 de julio de 1997)

Cumplida la presentacion de la documentacion a la que se refiere el
articulo anterior, se continuara con el siguiente procedimiento:

a. El tramite es tinicamente personal. En Lima se inicia en la mesa
de partes de la DIGEMIN con la presentacién de la solicitud y
demas documentos; y, en provincias, con la presentacion de los
mismos en la respectiva dependencia desconcentrada de la DI-
GEMIN.

b. Presentado el expediente el interesado dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes deberd completar la documentacién
faltante; en caso de requerirse la subsanacion de alguna defi-
ciencia encontrada debera regularizarla dentro de los ocho (8)
dias tutiles siguientes.
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¢. Si la peticién le es favorable debera efectuar ante el Banco de la
Nacion el p a g o por derecho a la recuperacion de la Nacionali-
dad; asi mismo acreditar que se encuentra al dia en el pago de
sus impuestos y entregar su carné de extranjeria vigente.

d. El Subdirector de Naturalizacion revisa el Expediente. De en-
contrarlo conforme, formula el Informe y el Proyecto de Reso-
lucién Ministerial correspondiente, todo lo cual es remitido a la
Asesoria Legal para que emita su Dictamen.

e. Visado y firmado el Proyecto de Resolucion Ministerial por el
Subdirector de Naturalizacion, y el Director General de Migra-
ciones y Naturalizacion y se remitira el expediente a la Oficina
General de Asesoria Juridica del MIN, para informe y visacion,
el cual una vez devuelto sera presentado al sefior Ministro del
Interior para su consideracion y firma.

f. Expedida la Resoluciéon Ministerial sera devuelta a la DIGEMIN
para que se disponga la formulaciéon del titulo de recuperaci-
6n de la nacionalidad, citdndose posteriormente al interesado
para la firma e impresién digital en el libro y titulo respectivos
y extenderle el recibo de pago al Banco de la Nacién por la Ex-
pediciéon del Titulo por el monto ascendente al 5% de la UIT;
procediéndose a la firma del titulo por parte del Subdirector de
Naturalizacion, Director de Naturalizacién y del Director Gene-
ral de Migraciones de Naturalizacién y Migraciones.

g. Firmado el titulo se presentara al senor Ministro del Interior
para su aprobacion y firma devolviéndolo a la DIGEMIN donde
se citard al recurrente para su entrega, disponiéndose se deje sin
efecto la carta de extranjeria asi como la cancelaciéon de residen-
cia como extranjero. (Articulo 30° Reglamento Decreto Supremo
N° 004-97-1IN del 25 de julio de 1997)
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1.2.6Actos de estado civil

Por oposicion al estado politico del ciudadano, constituido por la
nacionalidad, y por el goce o no de sus derechos, los actos de estado civil
comprenden tanto:

el a. servicio publico que tiene a su cargo estas funciones,
los b. propios actos como

los c. procesos que de ellos se derivan. Estos actos tienen por obje-
to contribuir a regular y asegurar la identidad e individualizacién
de las personas fisicas.

1.2.6.1 EN SERVICIO PUBLICO DE ESTADO CIVIL

El derecho administrativo es un derecho original, a doble titulo. Es
en primer lugar, un derecho pretoriano; aunque hoy, las fuentes escritas
de este derecho, y, en particular, legislativas, son cada vez mas importan-
tes. Segundo, es un derecho auténomo, que ha ido afirméandose cada vez
mads contra el derecho privado. Hoy esta autonomia es relativa.

El derecho administrativo se organiza, asi, sobre la base de dos
principios rectores: primero, el principio de juridicidad, segundo, el
principio de mision de la administracion.

1.2.6.1.7 Principio de juridicidod

En el principio de juridicidad se encuentran presentes dos ele-
mentos. El principio relativo a las fuentes de la juridicidad propone un
primer aspecto. Estas se encuentran formadas por fuentes de rango
constitucional, que incluyen no solo la Constitucién sino también otras
normas de naturaleza constitucional, como Tratados internacionales,
los mismos que plantean numerosos problemas juridicos, y por las nor-
mas interregionales vinculantes en un espacio geografico o funcional
dado. Ademas de las leyes, las fuentes también incluyen la jurispruden-
cia administrativa.

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



474 | CARLOS A. FERREYROS SOTO

El principio de juridicidad, consagra un segundo aspecto referido a
las atenuaciones, de una parte, por una categoria particular de actos llama-
dos actos de Gobierno y de otra, por la feoria de las circunstancias excepcionales.
Ambas permiten de moderar la aplicacién de éste principio.

1.2.6.1.2 Principio de mision de la administracion

El segundo principio rector del derecho administrativo, se refiere a
las misiones de la administracion.

Primero, define el concepto de servicio publico y particularmente
los servicios publicos de estado civil, que ocupan un lugar central en derecho
administrativo. La finalidad es presentar las normas fundamentales de
derecho especifico aplicables a las autoridades administrativas.

Segundo, analiza los principios de la oferta de la administraciéon
al derecho, particularmente, desde el punto de vista de la jerarquia de
las normas, del principio de legalidad o del principio de responsabilidad.

Finalmente, estudia la acciéon administrativa a través de los actos
de la administracién (actos unilaterales y contratos) y las actividades de
la administracion (servicio publico y policia administrativa)

Entre las actividades de la administracion, el servicio publico es
una actividad considerada de inferés general. Este concepto recurre a una
valoracién que puede ampliarse o reducirse discrecionalmente; ella no
permite dar una definicién perfecta ni objetiva del servicio publico. Defi-
nir el interés general significaria teéricamente, la propuesta o la adhesion
de la Nacién a un determinado proyecto social, a una estrategia de desar-
rollo, ejecutado por un gobierno y en un contexto determinado. Realmen-
te, servicio publico, significa lo que el poder ptiblico define politicamente
como tal, con el objeto de aplicarle normas especificas, o de integrarlo
directamente en el sector publico

Las actividades de un servicio publico se someten, en algunos pun-
tos, a un régimen juridico especifico. Lo que supone distinguir entre ser-
vicio publico y sector puiblico, definiendo las funciones y competencias de
una colectividad publica (Gobierno Central, Regién, Departamento, Mu-
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nicipio) y elegir entre asumir directamente un servicio publico o delegar
su gestion a un organismo especifico del sector publico o a un organismo
dependiente del derecho privado.

Los registros civiles, por ejemplo, se organizaron, primero, como un
servicio publico, que ampliaban y asumian la funcién y competencia ecle-
sidstica local por una laica y administrativa, convirtiendo poco a poco al-
gunos de sus actos religiosos en actos civiles, destinados a producir efec-
tos de derecho civil, incluyendo a los Juzgados civiles, quienes participan
en sus juzgamientos. Los municipios, representantes administrativos y
locales del Poder Ejecutivo, han sido generalmente los depositarios de es-
tas funciones y competencias, como de la emision de las partidas civiles.

1.2.6.2 Los PROPIOS ACTOS DE ESTADO CIVIL

Los propios actos de estado civil sirven a registrar la existencia o no
de una persona, su estado familiar, su sexo.

En derecho civil, los actos o los documentos en los cuales se consig-
nan estos son las partidas de estado civil en sentido amplio. En ellas se
consignan la existencia o no de la persona fisica, su presencia fisica o no.
En sentido estricto interesa la persona fisica como su situacién familiar,
tal como resulta de la filiacién y del matrimonio.

Las partidas de estado civil son los documentos escritos, mediante
los cuales la autoridad publica, constata auténticamente los principales
acontecimientos del estado de las personas: nacimientos, matrimonios,
defunciones. El establecimiento de los registros civiles consagra la trans-
ferencia de la funcién eclesiastica, antes detentada por la iglesia,latu sen-
su, vinculada al cumplimiento de ceremonias religiosas.

Los actos de estado civil representan las acciones practicadas por
los funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus funciones, caracterizadas
juridicamente por: el formalismo, el valor probatorio y la publicidad. Los
actos de estado civil presentan una caracteristica original, si se les com-
para por ejemplo a los actos notariales, es que toman en cuenta no sola-
mente los intereses privados, sino también el interés publico.

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



476 | CARLOS A. FERREYROS SOTO

1.2.6.2. 7 Formalismo

Son actos solemnes, es decir, requieren de una forma particular
para su existencia, ad solemnitatern. No obstante, el derecho no profundizé
en esta materia como si lo hizo en otros ambitos, cuanto a esta exigencia
formal, por el riesgo de privar a ciertos individuos de toda prueba de su
estado, lo que habria tenido una consecuencia mas grave, no solamente
para los propios interesados, sino también para la sociedad.

Esta es la razén por la que, ain cuando la existencia de los actos
de estado civil pareciera rigurosamente vinculada a determinadas formas, la
inobservancia de las mismas es raramente sancionada de nulidad, pudi-
éndose plantear la reconstitucion de los actos si faltaran las formas pre cons-
tituidas. Son una especie de actos de formalismo reducido.

1.2.6.2.2 Valor probatorio

El funcionario de estado civil es un funcionario ptblico. Posee las
mismas caracteristicas: los actos que redacta son escrituras publicas, pro-
vistas de un valor probatorio especial que no puede ser enervados sino
por decision de instrumento falso. Ese es el principio, el mismo que no
reconoce diferencia entre los registros, ni incluso entre los actos segin
hayan sido recibidos y entregados por el propio funcionario o por agentes
delegados, los mismos que operan bajo su vigilancia y bajo su responsa-
bilidad.

Sin embargo, ciertas distinciones son necesarias para atenuar el al-
cance de la afirmacién precedente. Es necesario separar las declaraciones
relativas a la filiacién cuyo valor probatorio, en las partidas de nacimien-
to, se someten a normas particulares. Luego, se distinguira, de acuerdo
con una teoria valida para todas las escrituras publicas, entre las declara-
ciones en las cuales el funcionario publico hace constatar hechos verifi-
cados por él mismo, de sus propios ojos, por sus propios sentidos, propriis
sensibus, en el ejercicio de sus atribuciones de aquellos otros en los cuales
sOlo reprodujo las declaraciones hechas por las partes, los declarantes o
los testigos. Solo las declaraciones de la primera categoria, las constata-
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das por él mismo, dan fe hasta que ellas sean sancionadas de falsas; las
otras s6lo dan fe hasta prueba en contrario.

En consecuencia, dan ciertamente fe hasta prueba de declaraci-
6n en contrario de falsas: la mencién de la fecha del acto, la mencién
de la identidad y la calidad del funcionario de estado civil, la mencién
que determinadas personas, indicando tener tal o cual nombre, tal o cual
domicilio, etc., se presentaron ante ese funcionario y le hicieron las de-
claraciones que figuran a continuacion. Pero estd claro que esta altima
mencion, no implica ninguna afirmacién del funcionario ptblico cuanto
al contenido de las declaraciones: la identidad de los interesados (partes,
declarantes, testigos) sélo se constata, certifica hasta prueba en contrario.
A fortiori, sucede lo mismo con la veracidad de los hechos reportados por
ellos. ¢Si se produjo un parto? ¢En el dia y a la hora indicados? ¢El nifio
fue del sexo mencionado? Ningunos de estos aspectos tiene en una par-
tida de nacimiento el valor probatorio auténtico, ya que no es mision del
alcalde o del funcionario de estado civil de comprobarlos. Los formularios
de los cuales se inspiran los municipios tienden a reducir al minimo las
comprobaciones que el funcionario del estado civil toma a su cargo, ape-
nas circunscrito al marco del acto (fecha, lugar, autoridad) de los cuales
¢l asume la responsabilidad; en cuanto al contenido, se limita a recoger
estas o aquellas declaraciones de los comparecientes.

Alli, el principio de autenticidad pierde eficacia. Y también, de
acuerdo con ¢ésta pérdida general de responsabilidades, se opera una evo-
lucién en la concepciéon del estado civil, representa cada vez méas una
ventanilla de tramite que una magistratura. Queda, sin embargo, a cargo
de los interesados asumir la comision delitos penales contra la fe publica,
si sus declaraciones alteraran la verdad sobre los hechos que los actos
tienen por objeto constatar.

El valor probatorio que concierne a los registros de estado civil se
extiende también a las copias regularmente hechas por los depositarios de
los registros civiles municipales. En consecuencia las copias certificadas
conformes daran fe ellas mismas, si han sido entregadas por el mismo
funcionario de estado civil o por los agentes delegados. Copia puede ser
definida como el término genérico, pero podemos distinguir:
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1° las copias strictu sensu o expediciones,que reproducen integramen-
te los registros;

2° los extractos,que son copias reducidas (para las partidas de naci-
miento y matrimonio solamente). Expediciones y extractos tie-
nen un igual valor probatorio: la de los propios registros.

1.2.6.2.3 Publicidad

Los actos de estado civil no son sélo medios de prueba, sino ins-
trumentos de publicidad sobre el estado de las personas. Existe el interés
publico para que el estado civil de la persona no sea un secreto, y que
determinados terceros, tengan legitimo interés en conocer, ademads, de
sus relaciones personales o empresariales (Ej. Conocer la capacidad de
un co-contratante depende de la fecha de su nacimiento, o de su situaci-
6n familiar). La diferencia es muy marcada con los actos notariales que
constatan acuerdos, contratos privados, normalmente sin consecuencias
fuera de las partes. Los actos notariales privados, en principio, no deben
comunicarse a terceros, mientras que el principio de publicidad se aplica
a los actos de estado civil.

Es necesario comprender que este principio no implica, para las
personas ajenas al servicio, el derecho de examinar los registros. La pu-
blicidad se realiza siempre por entrega de copias integras o simples ex-
tractos. A este respecto, es necesario distinguir segtin los actos y segin
los requirentes.

1.2.6.3 Los PROCESOS EN MATERIA DE ESTADO CIVIL

Los registros del estado civil no dan siempre una imagen fiel del
estado de las personas. Para mantener una correlacion entre la realidad y
su comprobacion oficial, es necesario rectificar ciertos actos que se esta-
blecieron, o incluso establecer otros que no lo han sido. Pero, ya se trate
de rectificar los registros o de suplir, estos no se realizan tan simplemente
como si se tratara de celebrar un acto al mismo momento en que este
acontece, y que el funcionario del estado civil esté obligado, por la sola
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peticiéon de los interesados a registrar sus declaraciones rectificativas o
supletorias. La situacién no es ya la misma: el servicio de estado civil
ha actuado; esta circunstancia promueve nuevas presunciones contra el
nuevo acto que se pretende insertar en los registros civiles. Al menos, es
necesario un control sobre la sinceridad de lo que se pide, ya que en el
intervalo de tiempo que lo separa del hecho registrado debe constatarse
su justificacion, la misma que puede facilitar una maniobra fraudulenta.
Este control se confia, en principio, al Juzgado Civil. Existen asi juicios
rectificativos y juicios supletorios de los actos de estado civil.

1.2.6.3.7 Procesos rectificativos

Estos juicios son regulados por el Codigo Civil, los cuales pueden
producir dos clases de casos. Primero, de correcciéon de una irregularidad
surgida al momento de la redaccion del acto: declaracién incompleta,
superabundante, o inexacta; sin que sea necesario distinguir entre erro-
res voluntarios o involuntarios. Segundo, se trata a veces de armonizar el
acto con nuevos hechos, la inexactitud a rectificarse no se ha manifesta-
do sino posteriormente a la redacciéon (Ej. Autorizaciéon de cambio de
nombre).

La dificultad mayor consiste en determinar si la accién incoada no
tiende en realidad a rectificar el acto del estado civil, si ella no ataca al
estado constatado por el acto, y, en particular, por ejemplo, de una partida
de nacimiento de filiacién que el acto atribuia al nino. Es que la via de
la accion de rectificacion de los actos de estado civil es mas facil - tanto
por las condiciones de admisibilidad cuanto por el procedimiento — si la
comparamos a las acciones sobre el estado constatado del acto. De ahi la
tentacién, por los interesados, de disimular una verdadera accién en re-
clamacioén o conflicto del estado bajo el trivial supuesto de una accién en
rectificacion de la partida de nacimiento. Ello no es admisible, pero, para
impedirlo, es necesario poder distinguir dos especies de acciones.

Es cierto que un nifo extramatrimonial natural no puede, via rec-
tificacion, pretender anadir a su partida de nacimiento el nombre de su
supuesta madre o padre; necesita, en primer lugar, ejercer una acciéon de

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



480 | CARLOS A. FERREYROS SOTO

btsqueda o reconocimiento de maternidad o paternidad, o hacer cons-
tatar la posesion del estado del cual se prevalece. Pero otras posibilidades
son mas sutiles. La idea general es que la via de la rectificacién debe
reservarse a las hip6tesis en la cual es necesario hacer coincidir el acto
material con lo que se considera la verdad juridica, si bien se suprime una
mencién que era juridicamente ineficaz (Ej. En la partida de nacimiento
de un nifno natural, la mencién de un padre que no lo reconocid), o que
se inserte una mencién que no hace sino traducir un estado determinado
segun la ley (Ej. En la partida de nacimiento de un nino, la mencién que
la madre no es soltera, sino casada, si se aporta la prueba del matrimonio,
observandose que la mencién asi insertada no podria bastar para estable-
cer la paternidad del marido).

1.2.6.3.2 Procesos supletorios

Es posible suponer que no hay actos de estado civil regularmente
establecidos originalmente, o que no subsisten ya, lo que puede plantear
varias clases de hipédtesis.

a) Es la hip6tesis cuando falta la declaraciéon de estado civil como
consecuencia de un caso de fuerza mayor. El juicio que demues-
tra el hecho alegado se transcribira en los registros.

b) Una segunda hipétesis es aquella cuando los hechos que deben
constatarse no han sido puestos a conocimiento del funcionario
del estado civil, a su debido tiempo, en particular, si no se decla-
rd un nacimiento en los sesenta dias de producido éste.

La omisién no puede ya ser reparada por una declaracién tardia:
es necesario un proceso. Este juicio declaratorio, que tiene valor
de acto del estado civil tendra autoridad erga ommnes.

¢) Puede darse el caso atin de una tercera hipdtesis: que el acto
del estado civil no haya podido redactarse en el momento por
falta o ausencia de algunas condiciones, legalmente requeridas
para establecer ésta. Esta hipotesis se refiere, en la practica, a las
defunciones, siempre que no haya sido posible de encontrar el
cadéver. En efecto, la partida de defuncién, no puede redactarse
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mientras que el funcionario de estado civil - o un médico - veri-
fique el deceso. Aun aqui, sera necesario un juicio declaratorio
de muerte, con sentencia firme, después del procedimiento que
tiene por objeto hacer aparecer la certeza del acontecimiento. El
juicio declaratorio de muerte, que participa de la naturaleza de
los actos de estado civil, serd oponible frente a terceros.

d) Finalmente, el juicio de adopcién plena, una vez trascrito, cele-
bra “ficticiamente”, la inscripcién de una partida de nacimiento.

1.3 Derechos de la personalidad, libertades e igualdades

La doctrina guarda clasicamente bajo esta expresion, o su equiva-
lente derechos fundamentales o primordiales,ciertas prerrogativas de la perso-
na suficientemente precisas en su objeto.

Ellas son sensibles de constituirse en_derechos de la personalidad o

derechos subjetivos (1.3.1.).

Las libertades son definidas como posibilidades de actuaciéon de
las personas, libertades individuales, las mismas que no tienen objeto de

convertirse en derechos subjetivos, son sobre todo derechos “virtuales”,
posibles (1.3.2).

La igualdad, y la_igualdad civil en particular, existen como conse-
cuencia del principio de libertad (1.3.3).

1.3.1Derecho de la personalidad

En parrafos anteriores hemos evocado algunos derechos subjetivos,
como el derecho a la vida y a la integridad fisica, a los cuales nos hemos refe-
rido en relacioén al cuerpo humano, o el derecho al nombre.

Existen otros derechos atin mas recientes que podriamos asociarlos
como derechos de la personalidad, como el

a. derecho a_la imagen de la persona o el derecho sobre la imagen;

b. el derecho al honor o aun
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c. el derecho a la intimidad.

Sobre estos conviene hacer algunas puntualizaciones relativas a
las nociones de identificacién y de identidad.

1.3.1.1 DERECHO A LA IMAGEN

Para Rubio Correa el derecho a la imagen: “Es el que tiene la per-
sona para usar su propio cuerpo, sus imagenes y sus reproducciones y la
prohibicién de que se utilicen sin su consentimiento”. Para Garcia Toma,
citado por Rubio Correa, el derecho a la imagen consiste: “En la facultad
que tiene cada persona para autorizar o prohibir que su figura sea repro-
ducida con fines lucrativos o sin ellos... La imagen se constituye a partir
de la expresion corporal y de su posterior representacion”.

Sin embargo, si bien es comprensible y respetable la opiniéon de tan
connotados juristas, a nuestro criterio, el derecho a la imagen puede ser
estructurado especificamente, bajo un doble aspecto: a.1. El derecho a la

imagen de la persona, como a.2. El derecho sobre la imagen.

Actualmente, no cabe duda alguna sobre si la imagen puede ser ob-
jeto de proteccion, y si este puede concebirse, particularmente, via el de-
recho de autor. Aun cuando subsistan algunas interrogantes sobre qui¢n
es el titular de este derecho, bajo qué régimen legal se regula y segiin qué
tipo de obra. Podemos concluir, en principio, que el titular sobre la imagen
captada es el fotografo, el camardgrafo, el periodista, el informético quien
detenta la titularidad.

La duda es anterior a la toma de la imagen. Ella porta sobre dos
derechos, aparentemente contradictorios: el derecho de las personas a su
imagen, y el derecho del publico a la informacién. En virtud del primero,
derecho a la imagen, ha sido reconocido legislativa como jurisprudencial-
mente que toda persona tiene sobre su imagen, y sobre el uso que se hace
de ella, un derecho exclusivo y oponible contra terceros para su difusién
(comunicacion al pablico o reproduccién), basado en el derecho al respe-
to de su intimidad o privacidad.
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A fortiori, la persona amenazada o vulnerada en su derecho, puede
prohibir que su imagen sea publicada en la prensa o expuesta a la vista
del publico. No es necesario para ello que terceros hayan actuado con
mala intencién. Alin cuando, se alegue un mévil legitimo (motivos de in-
dole informativo, cientifico, didactico o cultural y atn si estos se relacio-
nan con hechos o ceremonias de interés general celebradas en publico), o
que en otros casos no se justificaria. (Ej. El periodista cuyo objetivo es in-
formar a la opinién; el artista que practica su arte). El titular del derecho
a su imagen podré obtener por la lesién causada, reparaciéon por dafnos y
perjuicios y adicionalmente pedir al juez, que en el futuro, cese toda pu-
blicidad causada a su imagen vy, si fuere necesario, ordenar la destrucciéon
de los negativos, copias.

Si nos ubicamos desde la perspectiva del segundo, por el derecho
a la informacion, toda persona tiene la facultad de ser informado como a
informar; acorde, obviamente, a las normas regulatorias de la profesion y
deontoldgicas, y a las normas que rigen el derecho de la persona.

En el 1. Derecho a la imagen de la persona, se plantean dos aspec-
tos:

de un lado: autorizar o impedir la reproduccién y difusién de su

imagen, incluyendo la voz;

de otro lado, autorizar o impedir la reproduccién y difusién de la
imagen de los bienes que éste posea, tomada sin 0 con su consenti-

miento por terceros.

En el 2. Derecho sobre la imagen, se plantean dos aspectos, prime-

1o, el derecho de terceros, a informar, difundir o publicar la imagen de
una persona, y/o de su voz, mediante cualquier soporte o medio, onerosa
o gratuitamente; segundo, el derecho a reivindicar la propiedad intelec-
tual sobre ésta.
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1.3.1.1.7 Derecho a /a imagen

1.3.1.1.1.1 Derecho a fa imagen ae Jo persona

Se plantean dos aspectos en el derecho a la persona:
1. A la imagen de la persona fisica, y el relativo

2. A la imagen de los bienes de la persona.

7.3.71.1.1.1.7 Concepcion

El derecho a la imagen es una construccion esencialmente pretoria-
na, surgida de la preocupacién de las personas publicas de luchar contra
ciertas practicas de la informacién, la comunicacion, la prensa en general,
al acecho de la imagen, como del aporte del derecho penal, por los danos
causados contra estas personas.

El principio puede ser expresado de la siguiente manera: “Toda per-
sona tiene, sobre su imagen y sobre la utilizaciéon que se hace de ella, un
derecho exclusivo y oponible a su difusién sin su autorizacién”

Este derecho es extensible a la imagen sobre su patrimonio; pode-
mos incluirlo entre los derechos de la personalidad.

7.3.1.1.1.1.2 Respeto sobre la reproauccion y aifusion

Toda reproduccion y difusién de la imagen de una persona o de su
patrimonio, supone, en principio, consentimiento por parte del interesa-
do o de su representante legal, si esta vivo; o si ha muerto, de su conyu-
ge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este
orden; inclusive, mediante la intervencién del poder publico.

Y es precisamente en la autorizacién que estriba el obstaculo para la
aplicacion de éste derecho a la imagen: en el alcance que ésta tiene para el
propio interesado como en la habilitacién a terceros para concederla, tra-
tandose particularmente de la imagen de menores o incapaces mayores.
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1.3.1.1.1.2. Derecho a la imagen ae los bienes ae o persona

No se trata estrictamente de un derecho a la imagen, sino de una
extension del derecho de propiedad, en particular, el derecho de uso, de
goce y de transferencia (usus, fructus, abusus). El supuesto se basa en que
el derecho de propiedad de la persona se extiende a la imagen de los bie-
nes de ésta.

En el caso de figura, cuando un bien mueble o inmueble perfec-
tamente identificable es objeto principal de una imagen, y que el fin de
esta imagen es ser explotada comercialmente, mediante su reproduccién
y difusion; pero también puede ser aplicable a la imagen de un animal de
compania.

Su fijacion sobre cualquier soporte, en la expectativa de venta - o
indirectamente, como apoyo a una campana publicitaria de un producto
o de un servicio - permite al propietario de esos bienes, y por extension a
la imagen sobre ellas, de ejercer el derecho positivo a la imagen, de explo-
tarla; como negativamente, de oponerse a su explotacién no autorizada,
aun cuando la jurisprudencia ha supeditado el reconocimiento de una
amenaza al derecho a la imagen del bien “...si esta presentara una per-
turbacién anormal para el propietario”.

1.3.1.1.1.2.7 Explotacion sin autorizacion

1.3.1.1.1.2.1.1 Ausencia de turbacion o perturbacion anormal

Segun la jurisprudencia europea, los propietarios de un bien no tie-
nen derecho exclusivo sobre la imagen de ésta. Pueden, no obstante, opo-
nerse a la utilizacién de la imagen sobre sus bienes por un tercero cuando
le ocasiona una turbacién o perturbacién anormal. Es el caso de la ela-
boraciéon de prospectos publicitarios destinados a la comercializacion de
bienes inmuebles en los cuales se incluyen imagenes - ademas de la infor-
macion relativa a la implantacién de la futura residencia y sus ventajas -
reproduciendo bienes publicos o privados, cercanos a la obra, con el fin de
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revelar el medio favorable de la futura residencia, sin que la reproducciéon
se haya realizado sin autorizacion del propietario. Habria que juzgar si la
reproducciéon del bien inmueble sin el consentimiento de su propietario
prefigura la existencia de una turbacién o perturbacién anormal.

Ello tampoco indica diferencias de tratamiento entre los distintos
usos posibles de la imagen de un bien: uso publicitario o comercial y uso
con finalidad artistica o informativa, aunque aparentemente no debieran
ser sometidos al mismo régimen.

1.3.1.1.1.2.1.2 Utilizacion publicitaria de la imagen

En el caso de la utilizaciéon de la imagen de un bien privado con
fines comerciales que afecta el derecho de goce de los propietarios de este
bien, implica - para estos Gltimos- un perjuicio evidente, si estos no han
manifestado su aprobacién para que sea fotografiado y sirva de base a un
anuncio publicitario.

1.3.1.1.1.2.1.3 Reproduccion de imagen accesoria

Si generalmente, el derecho de propiedad autoriza a oponerse a
que un tercero utilice la imagen de un bien con fines comerciales, ciertas
imagenes constituyen solamente elementos accesorios de la representa-
cién principal, siempre y cuando la configuracion de la imagen, no porte
ninguna confusién posible. En este caso no se afecta los derechos de los
propietarios.

1.3.1.1.1.2.2 Explotacion con autorizacion

En estos casos se plantea la utilizacion de la imagen de un bien
privado o publico con fines comerciales o no. Si se trata de la comerciali-
zacion de la imagen antes habria de preguntarse si esta tiene vocacién de
circular, de ser intercambiada vy si el derecho autoriza su comercializacion.

Silaimagen es el reflejo, y en consecuencia accesorio de la persona,
juridicamente ella se emancipa de ésta. Sin embargo, no es ese el caso,
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el accesorio no sigue al principal. De otro lado, el derecho a la imagen ha
sido clasificado entre los derechos vinculados a la personalidad pero esta
clasificacion es atipica, porque, segiin algunos autores, los derechos de
la personalidad: “son sobre todo extra patrimoniales, concebidos como
derechos puros, intactos de toda alianza con el dinero que los envilece”.

Respecto a la imagen, podriamos decir que se trata de derechos de
la personalidad particulares, que tienen una dimensién patrimonial? La
imagen es tratada como un bien pero se encuentra ligada de tal manera a
la persona que el derecho rehtisa de admitir que pueda existir un derecho
de propiedad sobre la imagen. Sin embargo, nos parece admisible de reco-
nocer a cada cual un derecho de propiedad sobre su imagen. Quizas este
es el mayor desafio que no presenta la evoluciéon del hombre, la sociedad
y el derecho. Es interesante constatar, no obstante, que este derecho tiene
enormes similitudes con el derecho de autor. Tratandose de la imagen de
la apariencia fisica, podriamos hablar entonces de obra original y perso-
nal? O puede ser percibida como un bien incorporal, si admitimos la idea
de un derecho de propiedad sobre el cuerpo - como emanacién de éste -
susceptible de ser separada de su elemento material y difundir la imagen
de la apariencia fisica, como un bien cuyo propietario es la persona?

De alli la exigencia en la explotacién por el propietario de la imagen
0 con su autorizaciéon, de un doble consentimiento del titular cuanto a la
captacion de su imagen y cuanto a su utilizacion.

1.3.1.1.2 Derecho sobre la imagen

El alcance del derechosobrela imagen, estd marcada por dos rasgos:
de excepcion, por el derecho a la informacién, y de propiedad intelectual
otorgado por el derecho de autor.

1.3.1.1.2.1. Excepdion por el aerecho de informacion

Sobreviene cuando:

§. La imagen ilustra o cuestiona un tema de actualidad, o
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§§. Un tema histérico-politico.

§§§. Cuando la reproduccién de laimagen de la persona es accesoria
a la imagen central, o

§§§§. También cuando la persona no es identificable en la imagen
en cuestion.

7.3.7.7.2.7.7. llustracion de un tema de actualidad

El reconocimiento del derecho a la imagen acentud la tentacion,
de todo individuo, personaje conocido o anénimo, de recurrir a la comer-
cializaciéon de su imagen. El objeto del derecho a la informacién intenta
corregir este descontrol, permitiendo de atenuar el absolutismo de este
derecho. Los 6rganos jurisdiccionales europeos operaron, después del afio
2000, un cambio notable, bajo las considerandos del Convenio europeo
de los derechos humanos, y en el articulo 10, mediante una excepcién
al derecho a la imagen, basada en las exigencias de la informacién del
publico y de manera mas concreta por la necesidad de dar cuenta (a.l)
de un tema de actualidad, (a.2) bajo reserva de dignidad y naturaleza
“respetuosa” de la imagen.

1.3.1.1.2.1.1.1 Condicién de actualidad

El derecho a la imagen no puede obstaculizar la difusién de la ima-
gen de una persona fotografiada, célebre o desconocida, vinculada a un
acontecimiento o a un asunto judicial, como autor, victima o testigo nece-
sario para los requerimientos de informacion. De esta manera, se origina
el principio que la libertad de comunicacién, de informacién autorizan:
la publicacién y difusion de imagenes de las personas vinculadas a un
acontecimiento, bajo la sola reserva del respeto de la dignidad humana.

Sin embargo, tres observaciones deben ser formuladas respecto a
este principio de libertad de ilustracién por la imagen a un tema de ac-
tualidad:

a.- La adecuacién entre la imagen y el articulo,
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b.- Los términos de la difusion,
.- La importancia del acontecimiento.

No obstante, la doctrina se permite una reserva:

1.3.1.1.2.1.1.2. Reserva de dignidad y naturaleza “respetuosa”
de la imagen.

Toda imagen que responda a la condicién de actualidad no sera
necesariamente legal si:

i) Afecta la dignidad de la persona o si el

ii) Espiritu de la imagen es poco respetuoso de esta persona. Ambas
circunstancias particulares pesaran en la

iii) Evaluacion del prejuicio sufrido por la persona.

1.3.1.1.2.1.2 llustracion de un tema historico politico

Si en la hip6tesis anteriormente evocada, la imagen de una persona
no es difundible cuando ella no ha sido autorizada ni ilustra un aconteci-
miento de actualidad, es que ésta lo es cuando se inscribe en la perspecti-
va de ilustraciéon de acontecimientos historicos?

La respuesta es si, ...en principio. Asi lo confirma también la juris-
prudencia europea sobre la cuestion, en razén del tiempo transcurrido y
del cambio de las circunstancias que rodearon la toma de esas imagenes y
la actualidad, y que pueden publicarse sin su consentimiento. Su divulga-
cién, aun repetida, es licita y no requiere consentimiento del interesado,
en tanto la reproduccién intervenga siempre en el marco de los aconteci-
mientos a los cuales se reporta la imagen, con el tnico fin de ilustrar la
memoria de aquellos acontecimientos que pertenecen a la historia.

Doctrinariamente, la informaciéon histérica y también la informa-
cién politica se mencionan explicitamente como excepciones al derecho
a la imagen. En estos casos la imagen de la persona no debe ser desvalo-
rizante, humillante ni ridicula, y que incluso el pesado simbolismo que
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pudiera representar no es susceptible, en un tal contexto de difusién, de
causar ningun perjuicio.

7.3.1.1.2.1.3 Individuo “accesorio” de la imagen centra/

La teoria de la imagen accesoria permite de sobrepasar el derecho
a la imagen, cuando la toma no se centra sobre la persona sino sobre un
acontecimiento de actualidad. Los juzgamientos sobre la materia no son
aun estables, mas bien son contradictorios. Sin embargo, la idea de base
sigue siendo la amenaza o el ataque a la vida intima/privada de la presun-
ta victima y la falta de autorizacién de los interesados.

1.3.1.1.2.1.4 Individuo no identificable

En este caso de figura, tanto la doctrina como las decisiones ju-
risprudenciales descartan la aplicacién del derecho a la imagen, cuando
la persona no es identificable. Por eso, a contrario, algunos magistrados
precisan, en particular, con respecto a personas fotografiadas en una ma-
nifestacion publica, que el derecho a la imagen opera para la difusion de
la imagen “de un individuo facilmente identificable”.

Este caracter no identificable es a veces el corolario del caracter
accesorio de la persona sobre la toma. Pero puede resultar de la toma,
de tres cuartos, por ejemplo, o de las técnicas de opacidad de los rostros.
Los magistrados consideran, en efecto, que la violacién del derecho a la
imagen supone que un lector normalmente atento pueda distinguir las
caracteristicas de la persona representada para poder reconocerla. En este
caso concreto, incluso después de un examen minucioso de las tomas y
después de una comparacién con las fotografias proporcionadas por la
victima, serd o no posible de reconocer e identificar a ésta, su silueta o la
indumentaria llevada por el personaje en cuestion.

Finalmente, ningin 6rgano de prensa puede alegar un caracter no
identificable de la persona, sobre todo en el caso de nifios, cuando en
la descripcién o articulo que acompana a las tomas se mencionan a sus
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padres y se evocan sus nombres y sus edades. Este mismo caso de figura
puede ser aplicable para las personas bajo tutela o curatela.

1.3.1.1.2.2 Propreaad intelectual

En el segundo caso, la extensién de los derechos de propiedad sobre
la imagen es también contempordnea de la aplicacion del articulo 10 del
CEDH con un uso mas sistematico por los Tribunales nacionales, en rela-
cion a la libertad de expresion. Ella beneficia de la propiedad intelectual
que le otorga el derecho de autor. La imagen no es ni mas ni menos que
un modo de expresion, en este aspecto, sin duda, supera el simple marco
de la ley de prensa.

La fotografia de una obra puede ser protegida por los derechos de
propiedad intelectual, o la misma fotografia, protegida en tanto que obra.
Cabe en este caso, exigir una doble autorizacién de la obra, tema de la
imagen y la del fotégrafo. En el caso de una obra colectiva, sera necesario
el acuerdo de todos los autores, bajo reserva del cardcter original de la
obra. Sobre este ultimo criterio y para mayor seguridad, debe darse por
sentado que una obra es, en tanto que tal, original ya se trate de fotogra-
fia o de la obra tema de la foto.

La proteccién de los derechos de autor patrimoniales de un autor
individual se realiza durante toda la vida de éste y 70 afios después de su
muerte por sus causahabientes. Después de este plazo, la obra cae en el
dominio publico, subsistiendo solo el derecho moral inalienable. La so-
lucién es la misma para los edificios publicos, u otras del espiritu fisicas.
Los derechos patrimoniales de los arquitectos pueden haber sido cedidos
contra remuneracion, en cuyo caso convendra tornarse hacia los propie-
tarios o el Estado para obtener la autorizacién de la imagen, no obstante,
quedan vigentes el respeto de los derechos morales del arquitecto.

Concerniente a los bienes privados como publicos sobre los cuales
existe un derecho de propiedad intelectual, puede haber un conflicto en-
tre los titulares del derecho. Entre el titular del derecho de autor y el
derecho del propietario, por ejemplo. La cuestion podria resolverse de la
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siguiente manera: dado que el objeto principal de la imagen es el bien, la
proteccion juega a favor del titular de los derechos de propiedad intelec-
tual, el derecho moral frente, debe sin embargo, ser ejercido en el respeto
de los derechos del propietario e inversamente. Una vez que la obra ha
caido en el dominio publico, ella puede, no obstante, puede ser sometida
aun a los derechos de autor, ademas del ejercicio y la observancia de los
derechos morales. Un ejemplo es la Torre Eiffel, que puede ser libremente
fotografiada y filmada en el dia pero por la noche, cuando se ilumina,
deviene una nueva obra.

Tratdndose de iméagenes sometidas a un derecho de propiedad in-
telectual, bajo las reservas legales de que sus obras pueden ser calificadas
de originales en el sentido de la jurisprudencia y que el periodo de pro-
teccion no haya expirado de conformidad con el Decreto Legislativo 822,
una corriente doctrinal y jurisprudencial invita al derecho a adaptar el
concepto de cortas o breves citaciones a la obra artistica basandose sobre
todo en el tamano reducido de la reproduccion.

El Articulo 43°, incisos a), b) y g) del Decreto Legislativo 822 Ley
sobre derecho de autor indica que es permitida sin autorizaciéon del autor
las breves reproducciones:

“a) La reproduccién por medios reprograficos, para la ensehanza
o la realizaciéon de examenes en instituciones educativas, siempre
que no haya fines de lucro y en la medida justificada por el objetivo
perseguido, de articulos o de breves extractos de obras licitamen-
te publicadas, a condiciéon de que tal utilizacién se haga conforme
a los usos honrados y que la misma no sea objeto de venta u otra
transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines
de lucro.

b) La reproduccién por reprografia de breves fragmentos o de
obras agotadas, publicadas en forma grafica, para uso exclusiva-
mente personal. (El subrayado es nuestro)...

g) La reproduccion de las obras del ingenio para uso privado de los
invidentes, siempre que ésta se efectiie mediante el sistema Braille
u otro procedimiento especifico y que las copias no tengan como
propésito utilizacion lucrativa. Ley 27861 modificatoria del DL 822,

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



Derecho de Nuevas Tecnologias e Identidad Digital | 493

justificada por el cardcter educativo, cientifico o informativo de
la obra citada. Tales practicas no apuntan, en nuestra opinién, a
competir con los fotégrafos, sino de ilustrar algunos articulos, ellos
mismos protegibles por la propiedad literaria, reproduciendo varios
clichés,

Mejor atn, la Directiva europea de mayo 22 de 2001, relativa a la
armonizacién del derecho de autor y derechos afines en la sociedad de la
informacién , el articulo 5, 3, d) no ha incluido el adjetivo «corta» para
calificar la excepcion del derecho de cita. Este articulo exige la indicacion
de la fuente y el nombre del autor de la obra citada.

Por otra parte, el articulo 5, 5 de la Directiva europea de mayo 22
de 2001 introdujo la triple prueba de la Convencién de Berna. Esta técni-
ca inspirada por «uso justo» “fair use» del copyright americano, plantea
interrogantes sobre las consecuencias de utilizar el trabajo de terceros.
La Directiva establece que «las excepciones al derecho de autor son apli-
cables en ciertos casos especiales que no afectan a la explotacién normal
de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
titular del derecho».

Una parte de la jurisprudencia francesa y la doctrina reivindica este
razonamiento econémico. La reproducciéon de fotografias de manera ra-
zonable y no competitiva podria asi ser admisible en consideracion al de-
recho comunitarios europeo.

1.3.1.2 DEREcHO AL HONOR

1.3.1.2.1 Definicion

Toda persona tiene el derecho a exigir que terceras personas res-
peten su honor. El concepto de honor es dificil a definir, reside en cada
persona, en el sentimiento que esta tiene de su propia dignidad; y en los
terceros, en la impresién que estos tienen de nuestra dignidad, segin
Munoz Peralta, y otros. José Urquizo, clasifica el honor dividiéndolo en
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honor subjetivo, honor propiamente dicho y en honor objetivo, la buena
reputacion. Si aceptamos esta clasificacion, el honor, en sentido subjeti-
vo, podria ser definido como “...]a valoracién que la propia persona hace
de si misma, independientemente de la opinién de los demdas”, es el pro-
pio sujeto quien se evaltia. Bernales, confirma esta opinién sosteniendo
que “el honor (subjetivo) es el sentimiento de auto-estima; es decir, la
apreciacion positiva que la persona hace de si misma y de su actuacién”.

Por el contrario, el honor objetivo, la buena reputacién, es la impre-
sion, la valoracion que los demas tienen o suponen tener de un individuo.
Ambas percepciones del honor, son realmente subjetivas, pues en los dos
casos la valia de una persona se aprecia por ella misma o por terceros. La
sola diferencia es que la reputacién se adquiere, se construye mediante
los hechos sociales de los cuales da cuenta una tercera persona.

La buena reputacién es segin Garcia Toma, “... la opinidén cierta,
evidente y favorable que lo congéneres tienen de nuestra persona. Alude
a la celebridad, renombre o estima social que una persona alcanza en su
entorno como consecuencia de su comportamiento coexistencial y de su
esfuerzo profesional, civico, etc.”.

En conclusién, el honor y la buena reputacién son derechos com-
plementarios de la persona, pues ambos se refieren a su valoracion desde
el angulo de dos agentes diferentes. El primero, se refiere al sentimiento
de auto valoracién de la propia persona; el segundo, a la valoracién de
una persona por terceros.

1.3.7.2.2 Amenazas

Las amenazas al honor toman el nombre técnico de difamacio-
nes cuando resultan de la alegacién o la atribucién de un hecho, sea
éste verdadero o falso. No son sino injurias, cuando resulten simple-
mente expresiones ultrajantes; en el caso de la calumnia,en términos de
menosprecio que no consignen ninguan hecho, o de atribucién de delito.
La injuria, la calumnia y la difamacion constituyen infracciones penales,
previstas y castigadas, cuando hayan sido publicas, o publicadas. Ver los
articulos 130, 131, 132 del Cédigo Penal Peruano
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Histéricamente, los delitos referidos al honor y a la prensa han sido
estrechamente vinculados, en una relaciéon antagoénica, la proteccion del
honor de los individuos que limitan la libertad de la prensa, y reciproca-
mente. Pero pueden considerarse también como faltas civiles: en el am-
bito del derecho civil, la victima podra obtener, no solamente danos y
perjuicios en reparacion de la lesion causada, sino la aplicacion de otras
medidas susceptibles de impedir que ésta continte, verbigracia, supre-
sién de un escrito injuriante, calumnioso o difamante. Se admite que el
ataque lanzado contra el honor de una persona sdélo tiene el caracter de
una falta tanto como la intencién del autor del dano, si fue inspirado por
la mala fe.

Lo que es comprensible psicol6gicamente, para el ofendido como
para el ofensor, es que la ofensa se encuentra menos en la materialidad
de las palabras o gestos que en la intencién que los anima; sélo existe
verdaderamente injuria alli donde hay afectacion e intencién senalada de
insultar,e/ animus, el espiritu que guia el acto.

1.3.1.3 DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y A LA INTIMIDAD

La primacia de la vida privada prohibe, en principio, toda intrusiéon
indiscreta, mientras que la vida publica, es la excepcion: ellas se encuen-
tra abierta a la curiosidad de todos. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada. Esta proclamacion figuraba ya en 1950 en el texto del
Convenio europeo de proteccion de los derechos humanos (Art. 9). Sobre
ésta, es necesario examinar, cuanto a las fuentes americanas, su afirma-
cion legislativa y jurisprudencial respecto del:

i. Concepto de vida privada,
ii. La difusién de informaciones,
iii. Las excepciones, y los

iv. Rasgos comunes al derecho de la personalidad.
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1.3.1.5.7 Concepto de vida privada

Segun las interpretaciones, legislativas y jurisprudenciales, podemos
clasificarlas en dos grupos:

Segun el modo de vida, cada individuo, en cuanto persona libre del
ejercicio de sus derechos, elige vivir como mejor le place: trabajar o no;
ser o no una persona publica o privada; de casarse o continuar célibe, etc.;
los ejemplos son multiples. Cada individuo ejerce un tipo de libertad, pero
esta libertad es incompleta, parcial; ella se desarrolla en sociedad. El vi-
vir en determinado lugar, el poseer determinados animales de compania,
obliga a su titular a observar un modo de vida compatible con la vida en
comunidad.

La esfera de intimidad, corresponde a los requerimientos del indivi-
duo de conservar una esfera secreta de su vida desde la cual puede im-
pedir el ingreso 0 mantener alejados a terceros. La doctrina moderna le
reconoce asi un derecho al respeto del caracter privado de su persona, un
derecho a ser dejado solo (to let be alone); ese en el fondo su libertad. A
veces se ha vinculado a ésta las prerrogativas por las cuales el individuo
se opone a que su nombre o su imagen sean libradas a la publicidad - ac-
ciones que a otros les serviran para basar sus derechos primordiales de la
personalidad. Lo que se evidencia especificamente - porque ni el derecho
al nombre ni el derecho a la propia imagen podrian ser defendidos - es
el derecho del individuo a impedir que su vida intima, incluso con nom-
bres cambiados, no sea recuperada por escritores, poetas 0 romanceros,
de manera explicita o velada. La esfera de intimidad puede ser defendida
incluso en caso de beneficencia.

1.3.1.3.1.1 Elementos conceptuales

Si consideramos que la definicion de la intimidad es la parte mas
reservada o particular de los pensamientos, afectos o “asuntos interiores”
de una persona, es facil deducir que solo tendremos acceso a esa informa-
cién con la autorizacién de su (s) titular (es), por el valor moral, social,
politico u otro que guarda dicha informacion.
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El derecho a la intimidad, a la privacidad, no ha sido entendido
siempre de la misma manera. Surgié primero como derecho pretoriano,
para posteriormente devenir general, y enseguida, derecho positivo. Una
concepcion moderna sobre el tema fue realizada por Samuel D. Warren y
Louis D. Brandeis el afio 1890 en el articulo intitulado «The Right of Pri-
vacy” publicado por la revista americana Harvard Law Review.

El Juez Cooley lo define como:”...el derecho que tiene cada indi-
viduo de permanecer aislado, de permanecer solo, y no ser impelido a la
publicidad”.

Los ordenamientos juridicos basados en el derecho civil, no han
adoptado un modelo general de la personalidad, sino que reconocen le-
gislativamente un nimero ilimitado de derechos de la persona; modelo
disenado por el codigo civil peruano.

El desarrollo de la jurisprudencia ha influido en el desarrollo del
derecho a la privacidad superando la limitacién conceptual producto de
su traduccion literal, dando paso al derecho general de la personalidad.

Segtn Morales Godo,

...tres aspectos fundamentales integran la nocién de intimidad:

1. Tranquilidad: el derecho de todo ser humano a disponer de mo-
mentos de soledad, recogimiento y quietud.

2. Autonomia: la posibilidad de tomar decisiones en las areas fun-
damentales de nuestra existencia. La autonomia esta referida, en-
tonces a la libertad del ser humano para la toma de decisiones res-
pecto de su vida;.... optar libremente por las distintas posibilidades
que le ofrece sus circunstancias, y ello implica la posibilidad de to-
mar sus propias decisiones.

3. Control de la informacién: Existen dos aspectos sobre este punto:
de un lado, la posibilidad de mantener ocultos algunos aspectos de
la vida privada y del otro, la posibilidad de controlar el manejo y
circulacion de la informacién, cuando ha sido confiada a un tercero.
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1.3.1.3.1.2. La intimidad personal y la privaciaad familiar

7.3.71.5.71.2.7 Las normas

La Legislacion peruana establece dos aspectos complementarios en
la nocién de intimidad: la personal y la familiar.

El Art. 20Constitucion peruana vigente senala: Toda persona tiene de-
recho a: (...) 7.... a la intimidad personal y familiar....

El respeto de la vida privada es objeto de un derecho subjetivo, que,
por su naturaleza, se encuentra préoximo de los derechos de la persona-
lidad anteriormente analizados. Se reconoce este derecho a todas y cada
una de las personas fisicas, incluso a los que son incapaces de ejercerlo
personalmente. No es, sin embargo, contra terceros, ni en general contra
los titulares de la autoridad parental, que un menor o un incapaz pueden
reclamar una vida privada auténoma.

El respeto de la vida privada se traduce esencialmente por un deber
de abstencién: es imperativo dejar solo, tranquilo al individuo. Esta tran-
quilidad representa el valor psicol6gico protegido, reviste aspectos multi-
ples y concretamente diferentes: permanecer desconocido; no ser espia-
do, seguido, solicitado, cuestionado; no escuchar pronunciar su nombre
en publico; ni ver revelada su biografia o su genealogia, el estado de su
fortuna o sus deudas; ni relatarse los actos de su existencia diaria, etc.
Pero la referencia hecha a la vida privada sefiala muy claramente que la
vida publica permanece fuera de la proteccion legal. La dificultad consiste
entonces en trazar entre los dos una frontera valida.

Los hombres politicos, los literatos o las estrellas del cinema, ra-
dio o television, detras de su vida publica, observada por todos nosotros,
tienen una vida privada, que pueden desear preservar. Igualmente, los
personajes histéricos pertenecen a los historiadores en su vida publica
y a sus familias en su vida privada. Los profesionales de la indiscrecion
se oponen, sin embargo, indicando que la disociacién es artificial; que la
vida privada contribuye a esclarecer la vida publica; que aquel que pre-
tendi6 ser célebre, renuncie a prevalerse de una esfera de intimidad.
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Aqui podemos observar que libertades antagonistas, o incluso de-
rechos, pueden neutralizar el derecho al respeto de la vida privada: asi,
la libertad de la prensa o aquel de la investigacion histérica, y de manera
mas general la libertad de la informacién puede imponer un determinado
estilo de vida.

De igual manera, el cédigo civil vigente, en su articulo 14°define: la
intimidad de la vida personal y familiar.

Para Carbonell Lazo, y otros:

El derecho a la intimidad comprende no solo los aspectos de la pro-
pia vida personal, sino también determinados aspectos de la vida
de otras personas con las que guardan una personal y estrecha vin-
culacién familiar, aspectos que por esa relacién o vinculo familiar,
coinciden en la propia esfera de la personalidad del individuo

1.3.1.3.1.2.1.1 Intimidad personal

Segin Bernales Ballesteros, la intimidad personal “Es el ambito
restringido en torno al individuo mismo. Es aquella intimidad que inclu-
so, puede negarla a sus familiares”.

Al hablar de intimidad personal nos estamos refiriendo a ciertos
datos y comportamientos propios de cada persona que, como menciona-
mos anteriormente, las reserva solo para si, ya sea por la delicadeza del
dato o comportamiento; o porque la persona simplemente, quiere man-
tenerlos reservados y por lo tanto ajenos del conocimiento de terceros
inclusive de sus mismos familiares.

1.3.1.3.1.2.1.2 Intimidad familiar o privacidad

En relacién a la intimidad familiar o privacidad, Bernales Balleste-
ros sostiene que “... son todos los eventos y situaciones que pertenecen a
las relaciones que existen dentro de la familia; las relaciones conyugales,
de padres e hijos, de hermanos, etc.”
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Por su parte Manuel Cepeda, defiende la proteccién del derecho a
la intimidad familiar: “De esta manera se protege el nucleo fundamental
de la sociedad donde se puede enriquecer la vida humana”. En este caso
se protege aquellos datos y asuntos que surgen al interior del hogar pro-
ducto de las multiples relaciones de sus miembros.

Es logico que se proteja la intimidad familiar, puesto que es en el
interior de la familia donde sus miembros producen una variedad de si-
tuaciones y relaciones de incomparable intensidad, diferente a aquellas
relaciones que puedan tener cada uno de sus miembros con terceros.

Cuanto al soporte, no es necesario que la indiscreciéon provenga de
un 6rgano de prensa, stricto sensu, para ser procesado por ataque a la vida
privada. El soporte de la informacion es indiferente del acto ilegal, puesto
que un atentado contra la vida privada puede reprocharse con motivo de
la difusién de informacioén controvertida. No hay tampoco, ninguna opo-
sicion sobre el soporte electrénico ni la difusiéon numérica de la informa-
cién para impugnar la invocacién de los articulos legislativos pertinentes.

1.3.1.3.1.2.2 Las sanciones

1.3.1.3.1.2.2.1 Civiles

De la concepcion de la vida privada prevista por la Constitucion y
el Coédigo Civil en materia de derecho subjetivo, se deduce que la norma
se aplica desde la amenaza o la comision de la infraccion. No es que el
sistema de proteccion en adelante se traslade a los arts. 1969, 1970: la
alusion a la reparacion del danio pone de manifiesto que no es el caso. Lo
que es nuevo, es que la sola comprobacion de la lesién indica presuncién
de perjuicio moral y existencia de delito.

Otra novedad, que tiene seguramente un mayor alcance practico,
es el refuerzo de las sanciones (/afo sensu). En esta clase de proceso, las
eternas condenas pecuniarias en forma de danos y perjuicios son poco
eficaces. La tendencia es a la demanda de reparacién en especie, y sobre
todo una accién preventiva destinada a adelantarse a las indiscreciones,
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via medidas cautelares como embargos, o secuestros u otras sobre los
diarios, libros, peliculas, conferencias, etc., que afectan la vida privada, e
inclusive los equipos y material.

1.3.1.3.1.2.2.2 Penales

Este derecho ha sido tipificado también en el c6digo penal, en los
articulos 154° al 158° Desde una pena privativa de dos afnos, que puede
ser mayor de probarse circunstancias agravantes, o segun el estatus del
agente o el uso indebido de archivos computarizados. Estos delitos son
perseguibles por accion privada.

1.3.1.3.2 Difusion de informaciones relativa a la vida
privada

La difusiéon de informaciones relativas a la vida privada supone
una: 1. Autorizacion. Pero a su vez co-existen una serie de normas especi-
ficas que regulan la autorizacion exigible sobre la vida privada de las: 2.
Personas menores o incapaces mayores.

1.3.1.3.2.1 Autorizacion

Las normas precedentemente aludidas y las decisiones de justicia
nos recuerdan el derecho de toda persona al respeto de su vida priva-
da, fijando ella misma los limites de lo que puede ser o no publicado.
Ello significa que toda revelacién de un elemento de la vida privada de
una persona supone una autorizacion, excepto presuncion de explotacion
anénima. La autorizaciéon debe contemplar con precisién el alcance de la
publicacion, de ahi el interés de un contrato escrito, para evitar todo con-
flicto posterior. La carga de la prueba pesa sobre la persona que se prevale
de la autorizacion, es decir, generalmente, el autor de la publicacion.

Sin embargo, es necesario tener presente que toda divulgacién de
informacion relativa a la vida privada que no esté prevista expresamente,
no esta autorizada. Serd conveniente, cuando proceda, retornar nueva-
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mente a la persona para solicitar una nueva autorizacién, para una pu-
blicacion no prevista originalmente. Asi la autorizacién otorgada para la
publicacion de biografias a caracter universitario, en una edicién papel,
no valdra para otra edicién o en otro soporte.

1.3.1.5.2.2 Persona menor o incapaz mayor

Toda revelaciéon de informacion relativa a la vida privada de un me-
nor o de un incapaz mayor supone una autorizaciéon de su representante
legal. Se considera como el representante legal al (los) padre (s) titular
(es) de la autoridad parental o el tutor.

1.3.1.3.3 Excepciones al derecho de la vida privada

1.3.1.3.3.1 Evistendia ae un contrato

Constituye la situacion ideal, en el cual existe un contrato firmado
en el que se fijan las condiciones de publicacién de una informaciéon que
afecta a la vida privada de una persona, se evita asi toda dificultad. No
siempre es asi en la practica; incluso en presencia de un contrato, debido
a la ambigtiedad o al caracter incompleto de éste (no considerada la posi-
bilidad de publicaciéon) o de desacuerdo que puede existir sobre la opini-
6n que se han hecho los interesados sobre los limites de la vida privada.

1.3.1.3.3.2 Ausencia ae un contrato

La ausencia de contrato se encuentra, frecuentemente, durante las
investigaciones llevadas a cabo por historiadores, psicélogos o sociélogos.
Ella puede explicarse por la imposibilidad psicoldgica (riesgo de reticen-
cia y pérdida de confianza) de hacer firmar un contrato a la persona que
habla por si misma o por el hecho que un “testigo” involucre otras perso-
nas que ella misma. Se explica, a fortiori, por la imposibilidad material de
obtencion de las autorizaciones (antiguos archivos, beneficiarios imposi-
bles de encontrar,...).
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Al respecto, tres conceptos permiten atenuar la ausencia de contra-
to: el concepto de vida publica (1), el de acontecimiento de actualidad (2)
o aun los derechos de la historia (3).

1.3.1.3.4 Rasgos comunes al derecho de la personalidad

Al intentar identificar aquello rasgos que tienen en comun, los de-
rechos de la personalidad, aparecen los siguientes rasgos:

1 Generales. — A priori, toda persona esta dotada de ellos.

2 Extra patrimoniales. No poseen por ellos mismos un valor pecu-
niario (atin cuando puedan dar lugar a reparacién dineraria). No
son fundamentalmente ni cesibles, ni embargables, ni suscepti-
bles de renuncia.

3 Absolutos. Se imponen para ser respetados por todos. Es un ca-
racter que tienen en comun con los derechos reales, en oposicion
a los derechos personales, lo que ha dado lugar, algunas veces a
afirmar que eran derechos privativos, incluso verdaderos dere-
chos de propiedad sobre los bienes inmateriales (sobre el nom-
bre, la imagen, etc.).

Sin embargo, hemos visto que algunos de los rasgos comunes son
incompatibles con los derechos a/sobre la imagen.

1.3.2Libertades individuales

Deciamos antes que la libertad es la posibilidad reconocida a la per-
sona de hacer aquello que le place, el poder de actuar segiin su propia
determinacién. No tiene un objeto preciso para constituirse en derecho
subjetivo, en sentido técnico del término, es mas bien, un derecho “po-
tencial”, “virtual”, “posible”.

La libertad ha sido definida frecuentemente por negacién, por sus
limites segin la formula de la Declaracion de 1789: la obligacion, el de-
ber de no perturbar a terceros. En el derecho civil lo ha sido de manera
afirmativa, precisa, en relacion a los derechos reconocidos a los demas. En
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consecuencia, la libertad no se afirma solamente con relaciéon al Estado,
sino también en las relaciones entre los individuos. Es este aspecto civilis-
ta del problema al cual nos referimos: la libertad civil, la libertad garanti-
zada por el derecho civil, aquella que sirve de garantia a la persona priva-
da contra las usurpaciones por terceros. Es innecesario, ademas, referirse
a un concepto general, que, por su propia abstraccién, seria poco ttil. La
libertad se diversifica segtin la actividad humana a la cual la aplicamos.
Mas que de la libertad civil, se trata de ocuparnos en la practica de las
libertades civiles concretas. Seria intutil pretender dar aqui una enume-
racion exhaustiva de estas libertades nos limitaremos a recordar algunas
categorias clasicas a la cual se refiere el derecho publico, transponiéndo-
las al derecho privado:

1.3.2.1 LIBERTAD DE MOVIMIENTO

Considerada como la libertad de ir y venir de la persona, ella plan-
tea, sin embargo, en su relacién al derecho civil, algunas limitaciones que
son ya conocidas en derecho publico (abuso de la detencién provisional,
por ejemplo).

En el derecho civil, se plantean algunas figuras sobre los cuales los
legisladores han ido pronunciandose gradualmente. El derecho de tran-
sito o de paso sobre la propiedad de terceros, servidumbres, cuando la
propia se encuentra enclavada, sin salida a la via publica; la validez de do-
naciones o testamentos, en las cuales el causante impone al beneficiario,
como condicion de su liberalidad, la obligaciéon de vivir en una ciudad o
en una casa determinada, o por el contrario, la prohibicién de permanecer
en ellas.

Tales derechos como su aplicacién practica, por la inercia o la pre-
sién psicologica que ejercen sobre el propietario, posesor o beneficiario
de la sucesion, corren el riesgo de limitar u obstaculizar el desplazamien-
to de la persona o por el beneficio de la liberalidad generar una especie
de cautiverio o, contrariamente, de prohibiciéon de estancia. No obstante,
multiples decisiones de justicia se inclinan a validarlos — atin cuando su
efecto es limitado en el tiempo - siempre que sean justificadas por un
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interés considerado legitimo (Ej. impedir el abandono de la casa familiar;
evitar el contacto entre una familia legitima y el conyuge infiel).

1.3.2.2 LIBERTAD DE HACER Y NO HACER

No es sino por propia determinacién, “voluntaria”, que el individuo
puede perder parte de esa libertad. Es el caso del contrato de trabajo,
por el cual una persona se compromete a prestar sus servicios en favor
de otro, mediante remuneracién. La precariedad del vinculo es el tnico
factor que pudiera salvar la libertad individual de la relacién asi creada.
La precariedad se observa en una serie de normas: prohibiciéon de com-
prometer sus servicios vitaliciamente, por ejemplo, que podria asemejarse
a los regimenes de la esclavitud.

En ultima instancia, la libertad sera protegida civilmente por los
arts. 1150y 1152 del cédigo civil, desprendiéndose de esta figura, que si el
deudor de una obligaciéon de hacer o de no hacer no la realiza de manera
espontanea, el acreedor podra optar por exigir la ejecucién forzada, que
la prestacion sea ejecutada por persona distinta y por cuenta del deudor,
o dejar sin efecto la obligacion; y podra liberarse de la relacién abonando
la indemnizacién que corresponda por los danos e intereses equivalentes
al perjuicio causado.

Sobre la libertad de accién o de inercia, el derecho renuncia a resol-
ver inicamente por la motivacién de un incentivo o interés pecuniario, en
esta premisa encontramos el fundamento del debido respeto del cuerpo
humano.

1.3.2.3 LIBERTAD DE DOMICILIO O INVIOLABILIDAD

En oposicion con la libertad de movimiento, existe una libertad de
inercia, de residir en el domicilio elegido. La casa, la residencia constituye
la barrera de proteccién, el reducto del individuo.

La inviolabilidad del domicilio esta garantizada por el derecho pu-
blico contra los abusos de la autoridad. También esta garantizada por el
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derecho civil contra los abusos por terceros. La analogia es sorprendente
cuando el derecho civil se ocupa de determinar en qué medida un funcio-
nario, operando a peticién de una persona privada, puede penetrar en el
domicilio de otra para levantar un acta de constataciéon? (Ej. la constata-
cion de adulterio en una accién de divorcio). La jurisprudencia exige que
el secretario, ujier, haya sido previamente autorizado, mediante resolu-
cién del magistrado civil; bajo apercibimiento de declararse nula el acta
de constatacion, practicada en forma u horas indebidas. Bajo esta doble
reserva, se admite la legalidad del acto, validando un principio de liber-
tad, que, indudablemente, no tiene sino valor relativo.

La inviolabilidad del domicilio se encuentra también contemplada
en otras secciones del derecho civil. El derecho de cierre declarado por el
art. 963 del CCP, el mismo que faculta implicitamente una violacién del
domicilio aun cuando las causas de peligrosidad puedan ser atendibles.
Pero, fuera de éste y de otros referidos a la persona juridica o moral, exis-
ten otros casos, reconocidos por la jurisprudencia, sobre una libertad de
cierre, mas amplia, porque alcanza a toda persona al interior de su resi-
dencia, y no solamente al propietario - la libertad de cerrar su domicilio, o
incluso habilitarlo defensivamente sirviéndose de trampas o de animales,
sin incurrir en responsabilidad a favor de las posibles victimas. Y es ne-
cesario admitir, como consecuencia de esta libertad, el derecho a toda la
persona, ella misma, de expulsar del lugar donde vive efectivamente a los
intrusos, aquellos individuos que se introducen sin derecho, con tal que
la violencia empleada a tal efecto sea moderada.

Lo que muestra que la libertad de encerrarse en su domicilio no
es un privilegio del propietario, sino que ella puede oponerse al propio
propietario por un arrendatario. Obviamente, el arrendador o propietario
conserva un derecho de control, en consecuencia, un derecho de acceso,
al inmueble, al edificio, a las partes individuales y comunes que siguen
siendo de su propiedad, al menos para controlar el cumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas por el arrendatario, relativas a ese
bien (Por ejemplo: reparaciones locativas, verificacion del estado del in-
mueble,...). Pero ello no faculta un acceso intermitente ni desmesurado
del propietario. El principio, al cual siempre retornaremos: es la indepen-
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dencia del arrendatario a los espacios alquilados, pero también de acceso
del propietario a su bien.

1.3.2.4 LIBERTAD DE CONCIENCIA

Es posible recurrir a la protecciéon del derecho civil, particularmen-
te, en los conflictos familiares relativos a la educaciéon religiosa de los
ninos, cuando los padres, ascendientes, o tutores se encuentran en vida.
Como en los casos, en los cuales, los causantes de una sucesion supeditan
sus liberalidades a condiciéon que los legatarios cambien o no de religion,
se casen o no con personas de determinada confesion religiosa. Estas con-
diciones pueden juzgarse ilicitas reputandose entonces por no puestas las
condiciones y los cargos contrarios a las normas imperativas de la ley art.
689, por atentatorias a la libertad de conciencia.

Otras consideraciones, sin embargo, han sido aceptadas en otras
ocasiones porque son menos evidentes: cuando existe acuerdo entre las
partes - aiin cuando éste sea contrario a una norma legal imperativa o
valida en otras ocasiones - o si la propia ley impone reglas o establece li-
mitaciones al contenido de los contratos. Estas dos referencias apuntan a
aquellos contratos racistas, sexistas, sectarios, originados por la negativa
a contratar (vender, emplear, ceder) aplicable a una persona en razén de
su pertenencia o no-pertenencia a un segmento étnico, género, o confe-
sion determinada. Estas clausulas de empleo, raciales, étnicas o confe-
sionales son ilicitas en los contratos. Sin embargo, existen determinados
casos en los cuales la naturaleza religiosa, de género, racial o étnica de
la oferta impone una cierta selecciéon del co-contratante: un sacerdote
puede exigir que su sacristan no sea ateo, por ejemplo. Existe también un
equilibrio delicado a respetar, entre la libertad de conciencia individual y
la libertad colectiva de la comunidad religiosa.
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1.3.2.5 LiBerTADES PROFESIONALES

Resultan de algunas libertades que sélo se ejercen con motivo de una
actividad especializada. Las mencionamos porque interesan principalmen-
te otras areas del derecho civil (derecho comercial, derecho del trabajo, de-
recho informatico). Entre ellas mencionamos, la /ibertad, en particular, de
comercio y de industria y el derecho al trabajo, que puede poner en peligro, por
ejemplo, la cldusula de no-competencia, clausula del contrato de trabajo por la
cual un empleado se compromete, al momento del cambio de empleo, o en
el caso que recibiera otra propuesta, a no crear una empresa competidora o
no entrar al servicio de un empresario competidor.

El interés del empleador, que puede ser seriamente afectado, si el

i

empleado aportara a terceros “secretos de fabricaciéon”, “cartera de clien-

a7

tes”, “estrategia comercial” condujo a validar esta cladusula de principio,
a condicién que la prohibicién sea temporal o, suponiéndola ilimitada en

el tiempo, se limite en el espacio, a un determinado ambito territorial.

La clausula pudiera ser declarada nula, sin embargo, si la ejecucion
de la clausula, pone en dificultades al empleado para encontrar otro em-
pleo pues colisiona con su derecho al trabajo.

1.3.3Igualdad civil

Libertad e igualdad son dos términos indisolublemente unidos en
la fraseologia politica. Segtiin Rousseau, sin igualdad, la libertad no exis-
tirfa. Existe pues un principio de igualdad civil, como consecuencia del
principio de libertad.

No debe confundirse este principio general con algunas normas es-
peciales de igualdad, o algunas normas de igualdad especializada, que fi-
guran también en el derecho civil peruano: particularmente, la norma de
la igualdad entre acreedores; la norma de la igualdad sucesoria, en parti-
cular entre hermanos y hermanas en la sucesién de los padres (CCP. Art.
818). Estas normas particulares (sobre todo la tltima) guardan relaciéon
con el principio general: proceden de los mismos sentimientos y pueden
contribuir a hacerlos mas eficientes (el fraccionamiento de la propiedad
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resultante de la igualdad sucesoria tiende a crear una igualdad de con-
diciones economicas, en la cual la igualdad de derecho se desarrolla mas
facilmente). Pero para los objetivos de la presente obra, solo se tratara el
principio general: a. principio y limites, a pesar de b. las desigualdades que el
derecho legitima, y de c. las discriminaciones, que condena.

1.3.3.1 PRINCIPIOS Y LIMITES A LA IGUALDAD CIVIL

El derecho civil moderno se basa esencialmente en el postulado
que una persona fisica cualquiera es igual a cualquier otra persona fisica.
Igualdad en derecho no significa necesariamente igualdad en los hechos.
La igualdad civil es la igual aptitud a gozar de los derechos civiles.
Este principio ha sido recogido en el articulo 3, del CCP: “Toda
persona tiene el goce de los derechos civiles...”.

Este espiritu de igualdad, es uno de los aspectos fundamentales
que guian la ideologia del C6digo, este espiritu no hace sino transponer
al derecho civil uno de los axiomas de la Declaracion de los Derechos Hu-
manos de 1789. Para estimar la influencia de la Revolucion Francesa, nos
basta solamente compararlo con la isonomia de un Tratado moderno de
derecho civil, la division de las personas que Pothier proponia en su Tratado
de las personas y de los bienes (divisiéon en clérigos, nobles, gente del
tercer estado y siervos, regnicolas y forasteros, personas que perdieron la
vida civil o que la recuperaron, legitimos y bastardos, etc.)

De una concepcion a otra, la distancia es inmensa, ain si se con-
sidera que los jurisconsultos del antiguo derecho admitian una igualdad
de derecho natural subyacente a las desigualdades de derecho civil y que
inversamente, en el sistema moderno, el principio de igualdad supone
multiples excepciones.

1.3.3.2 LAs DESIGUALDADES LEGITIMADAS

Entre estas excepciones, algunas ya se encontraban en el derecho
civil clasico del c6digo de Napoledn; las otras se manifestaron al final del
siglo XIX, en reaccién contra los principios de 1804.
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1.3.3.2.7 Excepciones al derecho civil clasico

Su existencia se explica histérica como racionalmente, formando
dos grupos, de valor diferente.

1.332.1.1 Excepdiones hustoricas

El c6digo de Napoledn, deliberadamente infiel a los postulados de
la Revolucion, restaur6 dos desigualdades del antiguo derecho, tanto mas
evidentes cuanto ellas establecian diferencias en la persona desde y por el
nacimiento. La primera, se referia a los extranjeros (Art. 11); pero fue ate-
nuada al desarrollarse las relaciones internacionales, a pesar del empuje
de los esporadicos nacionalismos. El otro afectaba a los nifios naturales;
pero fue abrogada tardiamente por la ley sobre la filiacion (Art. 334) del 3
enero de 1972, ain cuando los derechos del nino adulterino sufren siem-
pre una determinada reduccién (cada menos econdémica que social) en
los intereses del conyuge y de los nifos legitimos del autor

Con un caracter menos acusado - precisamente porque no se tra-
ta ya de desigualdades de nacimiento - existen otras discriminaciones,
evidentes o implicitas en el Cédigo y que la realidad nos recuerda atn el
pasado de menosprecio persistente para las personas normales y corrien-
tes: fijacion del domicilio de dependencia impuesto a los criados, o por el
marido, en el domicilio conyugal.

1.3.3.2.1.2 Excepciones racionales

No hay desigualdad, sino igualdad verdadera — decimos desde
Aristoteles - al tratar desigualmente las cosas desiguales. Es por ello que
puede afirmarse que algunas excepciones al principio de igualdad (pura-
mente aparentes, desde un punto de vista filos6fico) son racionales por-
que responden a la naturaleza de las cosas. Tal es el caso del sistema de
incapacidades, que se traduce en desigualdades, pero basadas sobre datos
naturales (edad, estado mental). Mucho tiempo se ha creido que se jus-
tificaba asi mismo la incapacidad de las mujeres casadas, hoy corregida.
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La idea de que las cosas desiguales deban tratarse desigualmente la
encontramos en los mecanismos juridicos corrientes. Asi, en los procesos
alimentarios, estos no se limitan a las necesidades minimas fisiolégicas
del acreedor, sino toman en consideracién la situacién social del obliga-
do. La responsabilidad civil es también un instrumento de diversidad y
desigualdad en la apreciaciéon de la falta; no se prohibe a los jueces tener
en cuenta el grado de cultura, la inteligencia, la experiencia del presunto
responsable. De otro lado, los danos y perjuicios destinados a reparar el
perjuicio corporal han sido establecidos sobre el lucro cesante resultante
de la incapacidad laboral. Ahora bien, este lucro cesante es tanto mas
elevado cuanto la victima se ubique mas alto en la jerarquia o “status”
social. En la valoracién de la falta o delito de la victima, en los accidentes
de transito, los jueces tienen en cuenta la edad: joven o viejo, y la capaci-
dad o limitacién fisica.

1.3.3.2.2 Fxcepciones del derecho civil contemporaneo

Desde el final del siglo pasado, el derecho civil intenta deshacerse
del atomismo del c6digo de Napoleén. En oposiciéon con los seres abs-
tractos e intercambiables sobre los cuales razonaba la teoria clasica, el
imperativo es normar sobre hombres y mujeres concretos, tomados en la
realidad de su trabajo, de sus necesidades, de su situaciéon familiar, etc.
Dos conceptos: profesion y categoria social, son los instrumentos princi-
pales de esta diferenciacion.

133221 Profesion

Cada profesion aspira a tener sus propias normas de derecho, parti-
culares, especificas, cuanto a la apropiacién de los bienes que ella utiliza,
a los contratos que suscribe, a la responsabilidad en la que incurre. Como
ejemplos tenemos un derecho de arrendamiento, urbano: construido
como rustico, o rural, los mismos que atentan contra el derecho comun o
general de arrendamiento e incluso contra el contrato en general; o, el de
la responsabilidad de los médicos y sus matices jurisprudenciales, frente
al problema de la responsabilidad en general, etc.
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1.332.22 (ategoria sodial

Cada vez mas, los individuos tienen conciencia de pertenecer a
una determinada categoria social, que los reagrupa en un conjunto de
individuos sensibles de reivindicar ciertas ventajas o diferencias. Este re-
surgimiento de privilegios, interesa particularmente al derecho publico:
desgravamenes de impuestos, subvenciones, asignaciones, etc. Pero tam-
bién el derecho privado, pues ciertas leyes constituyen fuentes de pri-
vilegios. Concebida para la protecciéon de ciertas categorias sociales, de
privilegios en su favor y, consecuentemente, de restricciones de derechos
contra otros. Estas nuevas desigualdades, sin embargo, no tienen mucho
de comtn con aquellas de la Colonia. Se establecen en interés de grandes
grupos sociales, o del colonizador, o de segmentos. Tienen por objeto pro-
porcionar derechos no por la fuerza, sino por compromisos o necesidades.
Son desigualdades juridicas compensatorias de desigualdades econémi-
cas, y destinadas a restaurar, aparentemente, una verdadera igualdad.
Los ejemplos de jubilacién anticipada de los marinos, militares, policias,
mineros, bomberos, etc. son algunas de las muestras de esta categoria.

1.3.3.3 DiscRIMINACIONES

La referencia a la igualdad desaparece ante una férmula negativa:
la condena de las discriminaciones. La discriminacién es una ruptura de
la igualdad, pero por el rechazo de una categoria de personas ajenas al
derecho comiin. Reprime ciertas maniobras negativas en la celebracién
de actos y contratos, en particular, cuando son inspirados por un movil
discriminatorio.

Ciertas de estas discriminaciones se deben al origen racial o étnico,
al género, a las preferencias sexuales de la victima (homosexuales, por
ejemplo), de la situacion familiar (casado, conviviente), de la pertenen-
cia o no-pertenencia a una etnia, una nacién, una raza o una religion
determinada. De alli, se puede inducir cuéles son, actualmente, para el
legislador, los puntos mas sensibles referidos a la cuestion de la igual-
dad. Pueden concebirse, sin embargo, otras discriminaciones, relativas a
la edad, a la clase social o la situacién econémica.
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2 DERECHO Y OBLIGACIONES DE LA PERSONA DIGITAL

Un sistema de identidad real o numérica se basa en identificantes
que denotan la existencia o no de la persona fisica 0 moral, su nombre
y apellido, domicilio, fecha y lugar de nacimiento, numero de seguridad
social, ...

Actualmente el sistema de identidad digital de la persona se en-
cuentra confrontado a un disefio aleatorio resultante dela intervenciéon de
las nuevas tecnologias de la informacion y de las telecomunicaciones y de
su regulacion por el derecho.

En el mundo real los identificantes fundamentales de la persona
estan enmarcados por el derecho. En el mundo virtual, la persona parece
desligarse, liberarse de obligaciones juridicas y administrativas vincula-
das a su identidad real para crear sus propios identificantes virtuales o
numéricos.

Los identificantes virtuales pueden definirse como otros tantos sig-
nos que caracterizan a un individuo, parcial o totalmente, definitiva o
temporalmente en el mundo numérico, digital, virtual.

Entendemos por identificante virtual todo aquel atributo clasico de
la personalidad: prenombres y apellidos, direccion, fecha y lugar de naci-
miento, nimeros de seguridad social, ...que se atribuye a la persona y que
tratados mediante herramientas tecnoldgicas (programas informaticos,
ordenadores, redes,...) son puestos a disposicion del publico.

Los atributos clasicos pueden corresponder tanto a una identidad
real como a una identidad virtual, la misma que puede ser instituida a
partir de diversos elementos de los cuales se dispone o han sido adquiridos.

La definicién de identificantes virtuales o alfanuméricos compor-
tan para la identidad digital dos exclusiones: los objetos y los sujetos vir-
tuales o avatares, Aun si la tendencia pareciera indicarnos que Internet
se conectard cada vez mds a objetos, o incluso a sujetos, véase robots,
atribuyéndoles una direccién del tipo Protocolo Internet, o direccion IP.

Reconocemos que todo objeto y sujeto virtual no tiene voluntad
propia y no constituye per se un sujeto de derecho. Por el contrario, ellos
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apelan a un tercero que asegura bajo su responsabilidad el titulo de tutor
o guarda.

En la seccién precedente afirmamos que la Summa divisio romana,
al clasificar la persona por el derecho civil, distingui6 a las personas de
las cosas, y a la persona fisica de la persona juridica o moral; uno y otro
sujetos de derechos y de obligaciones. El derecho civil incluye el estudio
de las personas fisicas (personalidad, limitaciones), y el estudio de la per-
sona juridica o moral (constitucién, derechos, término).

Dijimos también que la persona fisica es la persona por excelencia,
el individuo, el ser humano, fisico, tal como es tomado en cuenta por el
derecho. El derecho civil clasico solo ha definido algunos rasgos de este
conjunto: su personalidad y sus limitaciones. Una visién integral de la

persona fisica comprendera juridicamente, su personalidad fisica, redun-
demos: aquellos rasgos caracteristicos que le son propios: su existencia,
su individualidad, sus atributos como sus limitaciones: tutela, curatela.

La persona juridica o moral comprenderia, el estudio de su persona-
lidad moral: clasificacién, distincién entre su personalidad moral y situa-
ciones de apariencia similar; el régimen de la personalidad legal : constitu-
cion, funcionamiento, disolucion, y la naturaleza de la personalidad moral.

Los nuevos conocimientos cientificos y tecnoldgicos de los cuales
disponemos hoy nos permiten de aproximarnos mas aun al analisis de
conjunto que estas dos personas representan. Obviamente, somos cons-
cientes que la regulacién de estas nuevas figuras juridicas por el derecho
en los paises desarrollados se encuentra mucho mdas avanzada que en
los paises emergentes, o “paises en via de desarrollo” como en el caso de
Pert, pero ello no oblitera esbozar algunos aspectos que podran ser to-
mados en cuenta en los lineamientos de politica y legislativos nacionales.

La personalidad ha sido concebida como la concurrencia de una se-
rie de derechos innatos, derivados de la propia naturaleza de la persona,
entre ellos, la virtualidad de ser titular de derechos y obligaciones civiles.

La persona pasa de ser una suma de derechos para convertirse en
un centro de imputaciéon de derechos otorgados o negados por el ordena-
miento juridico, es decir, un receptaculo abstracto, capaz de asumir toda
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clase de derechos. Es igual potencialmente, a cualquier otra personalidad,
en cuanto cualquier persona, fisica o juridica, es capaz de adquirir toda
clase de derechos: la personalidad es s6lo una manifestaciéon especial del
hecho de ser persona. Por esa razén puede decirse: se es persona, se tiene
personalidad, ella es innata, primero, a la condicién de ser humano, lue-
go por antropomorfismo, es extensible a las personas juridicas. Podemos
concluir asi que el concepto de personalidad juridica es coincidente con
el de capacidad juridica - siempre desde una perspectiva estrictamente
juridica - aunque aquél es presupuesto de ésta.

2.1 Existencia

Dijimos anteriormente que la existencia del cuerpo humano esta
condicionada por datos e informaciones bioldgicas sobre su constituciéon
psico-fisica. La presencia o ausencia de estos elementos permite certificar
la existencia o no de vida, la muerte, a través de la manifestacion de sigros
vitales, que evidencian su certeza en uno u otro sentido. Entre la vida o la
muerte, la no presencia fisica, subraya la incertidumbre entre uno u otro
estado.

Definimos la nocién de existencia, de vida, de la persona humana,
relacionando operativamente existencia bioldgica de la persona, integri-
dad psico- fisica e integridad moral.

La existencia biologica de la persona, como supuesto al derecho
a la vida, a engendrar, y mantener la existencia, a la subsistencia y a la
trascendencia. La integridad psico-fisica se asocia al derecho a la incolu-
midad. El derecho a la integridad moral representa la intangibilidad de la
dimension moral de la persona: honor, imagen,...

Igualmente, definimos precedentemente la nocién de muerte, como
el fin de la existencia humana, aun cuando este estado no representa el
fin definitivo de los derechos ni los deberes adquiridos por el difunto.

Finalmente, entre la vida y la muerte, la no presencia fisica auto-
riza al derecho, a regular los estados correspondientes al alejamiento, la
ausencia o la desaparicion.
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Si los datos e informaciones biolégicos del cuerpo humano condi-
cionan en el mundo real la existencia de una persona fisica a través de sus
signos vitales - incluyendo la incertidumbre de su no presencia fisica — la
consecuencia légica es que los derechos y obligaciones creados deben ser
constatados, puestos en conocimientos y registrados ante el poder social:
el Estado y terceros.

En el ambito virtual, la personas no retinen las mismas condiciones
para acreditar su existencia. Ninguna de las hipétesis planteadas: exis-
tencia o no de signos vitales, o no presencia fisica, son obstaculos para
crear o hacer reconocer una existencia virtual. Ella es creada por la propia
persona fisica (en vida), (o por las personas juridicas via sus propietarios
o representantes, durante su vigencia institucional o no; prolongando su
personalidad después de muerta aquella: proteccién péstuma; o antes de
la liquidacién en ésta) por terceros personas fisicas sin ninguna relacion
con las originales. La creaciéon no se limita a una o a varias entidades
virtuales, de una o varias nacionalidades, o de uno u otro género. Tampoco
le son aplicables las condiciones de reconocimiento: constatacion de estos
hechos, su puesta en conocimiento y su registro por el poder oficial porque
su creacion ni su control depende de ellos.

La constatacién, puesta en conocimiento y registro dependen de
personas juridicas privadas: proveedores de acceso Internet, proveedores
de acceso telefénico, ICANN, ...

2.1.1Cuerpo humano
El cuerpo humano NO ES MAS EL ELEMENTO esencial de la per-
sona humana.

Ni representa menos desde el punto de vista sociolégico o espiri-
tual el elemento principal de la formacién y de la existencia de la socie-
dad real, pero tampoco se encuentra marcado por el:

* rasgo de la colaboracion para la subsistencia entre los individuos
* frente a una mejor provision fisioldgica de otros animales, o

e al desafio del medio natural.
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Tampoco representa un elemento sagrado, de enlace espiritual,
entre los hombres y Dios.

Ninguna de las dos representaciones reales determinan en adelante
ningun tipo de prohibicién, restricciéon a la voluntad, propia o de ter-
ceros pero si sobre su representacion en el ambito virtual. En ese
ambito, el cuerpo humano no es la esencia de la persona digital, y es
absurdo pensar en una figurada finalidad comercial puesto que el cuer-
po humano no existe. Lo que si existe es la representacion virtual de la
persona humana y su probable finalidad comercial basada en los mismos
principios reguladores del cuerpo humano, pero ahora mediante signos
numéricos o digitales de aquello que podemos considerar como la esencia
del «cuerpo virtual», tanto del punto de vista sociolégico como espiritual.
Esta imagen virtual de la persona es sensible de ser protegida, y de exigir
las reparaciones por los dafnos o perjuicios causados.

La existencia virtual se basa entonces en signos numéricos o digita-
les: impulsos electromagnéticos, representaciones alfanuméricas, sonoras,
graficas, visuales, tactiles...; que operan como los signos vitales en el caso
de la identificacion de la persona fisica. La sociedad o la propia persona han
ido creando estos para erigir una o varias identidades virtuales, siguiendo
la misma doble accién del mundo real de identificar o identificarse.

Estos signos numéricos o digitales son de naturaleza inmaterial y
diferente de los signos vitales reales, concretos que evidencian la certeza de
la existencia o la muerte de una persona fisica cuyos datos e informaciones
se encuentran contenidos en los documentos oficiales de identidad.

En el ambito digital, los titulos de identificacién, los documentos
en los cuales se portan, son expedidos por entidades que registran la exis-
tencia virtual de las mismas ante quienes se identifican.

La indocumentacién de la persona fisica o juridica constituye la
falta de titulo en el cual se encuentran contenidos los datos e informa-
ciones de la persona: partidas de nacimiento, de defuncién, documento
nacional de identidad, minutas de constitucion de empresas, registro de
comerciantes,... en el mundo virtual consistird en la ausencia de los sig-
nos electromagnéticos, certificados digitales, ...
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El identificar supone entonces - tanto en el mundo real como vir-
tual - comprobar la existencia material o virtual de una persona, fisica o
juridica que se conoce o se conocié. Contrariamente, la no identificacién
es la ausencia de informacion, contenida o no en documentos oficiales o
privados, en el ambito digital cuya falta priva al titular o a sus titulares
del ejercicio de sus potenciales derechos como al cumplimiento de deter-
minadas obligaciones. La individualizaciéon de la persona real o virtual se
presenta asi como un cierto namero de signos, rasgos, identificantes, que
sirven para distinguir una persona de otra.

La Constitucion, el cédigo civil, el codigo procesal civil, el codigo de
comercio, o las principales instituciones regulatorias de identidad y de in-
dividualizacion de las personas fisicas y juridicas, poco han instituido en
materia de identidad numérica o digital. Ni menos el derecho administra-
tivo ha sido capaz de materializar lo poco instituido en cierto niimero de
documentos en los cuales se portan estos signos, rasgos o identificantes
virtuales, ni menos han previsto su consecuencia logica: los derechos y
obligaciones creados y ejercidos en la existencia virtual son constatados,
puestos en conocimiento y registrados ante el poder social.

2.1.1.1 DisposiciGN DEL PROPIO INDIVIDUO

El derecho regula la finalidad no comercial del cuerpo humano. Sin
embargo, hay muy poco instituido sobre la representaciéon del cuerpo
humano. Incluyendo determinadas opciones personales o incitativas de
terceros - toleradas o no manifiestamente prohibidas por el derecho -
desnaturalicen estos principios. (Prostitucion, venta de datos personales
actualmente...).

2.1.1.2 AMENAZAS Y VIOLACIONES POR TERCEROS

Las reglas de derecho disponen que ningin individuo pueda ser
obligado a sufrir ningtn tipo de amenaza ni violacién de su cuerpo. Y con-
trario sensu, todo individuo sobre el cual pende una amenaza o violacion,
puede ser indemnizado por los perjuicios causados a su cuerpo. Los danos
corporales incluyen los danos materiales y los dafios morales.
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La hipétesis que se plantea es si es posible la amenaza o violaciéon
no del cuerpo de la persona si no de su representacion? Aparentemente,
determinados autores asocian la representacién del cuerpo humano al
derecho patrimonial de representacién presente en el derecho de autor.

2.1.2 Existencia propiamente tal

La finalidad del derecho sobre la existencia biolégica de la perso-
na supone proteger la existencia plena y digna de todos los seres huma-
nos. La existencia virtual no aspira al derecho a la vida, a engendrar y a
mantener la existencia, el derecho a la subsistencia de manera global y el
derecho a la trascendencia.

Tampoco aspira al derecho a la integridad psico-fisica o derecho
a la incolumidad, el derecho de la persona a conservar su estructura psi-
co-fisica de forma integra, de manera tal que pueda hacer interactuar, lo
mas plenamente posible, todos los elementos y érganos que la componen,
manteniendo su existencia dentro de ciertos margenes de viabilidad y de
dignidad. Tampoco plantea problemas fundamentales relacionados a la
integridad corporal, a la libre disposiciéon de la persona, de su cuerpo, de
sus 0rganos; o frente a terceros, cuanto a la tortura, a las penas crueles,
inhumanas o degradantes.

Sin embargo, se mantiene un derecho a la integridad moral re-
presentada por la intangibilidad de la dimensién moral de la persona
humana: honor, imagen, intimidad... y la consiguiente exigencia de su
protecciéon efectiva.

2.1.2.1 Nacimiento

La creacién de la identidad digital mas que su nacimiento no pro-
viene de un hecho fisico, sino de la voluntad del interesado o de terceros,
quien acepta los términos y condiciones de los proveedores de servicios
de nombres de dominio, de servicios de Internet, de Telefonia y ante los
cuales declinan sus identificantes, oficiales o no. Los proveedores ponen
en contrapartida a disposicion del interesado una serie de elementos de
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identificacion y obligan al respeto de sus normas de gobernanza naciona-
les o extranjeras previstas por estos efectos mediante contratos, mayori-
tariamente de adhesion.

2.1.2.2 Muerte

Encarna el fin de la vida, el fin de la existencia humana, el mal
absoluto para el préjimo del fallecido, para aquellos que lo amaban o de
los cuales aseguraba su sustento o bienestar. Los danos causados por un
tercero a la persona generan un derecho a dafios y perjuicios a reparar por
el perjuicio afectivo o material causado.

Aqui se presentan, mas que afirmaciones, una serie de hipdtesis
referidas a la muerte y a la identidad virtual. Si como hemos visto antes
la creacién mas que el nacimiento de la identidad virtual es el resultado
de la voluntad del interesado como de terceros, la muerte dependera de
ellos, Y/O de aquellos proveedores de servicios para adquirir esta? Pero
también podran gozar del derecho a dafnos y/o perjuicios previstos para la
persona humana en caso de amenazas o violaciones respecto de la repre-
sentacion de la identidad digital?

También se reconoceria un derecho a una cierta prolongaciéon de
la personalidad virtual después del cese de su creacion, si la asemejamos
a la muerte: proteccién péstuma de la persona (Delitos contra el honor:
injurias, difamaciéon contra la memoria del «difunto») como un recono-
cimiento de su voluntad o de disposiciéon de su produccién. (Poder de
manifestacién de voluntad mas alla de la muerte o del trabajo producido:
ejecucién testamentaria, creacién de una fundacién; o explotacién de de-
rechos intelectuales, por ejemplo)?

2.1.2.3 CoNSECUENCIAS

La muerte como antes la existencia deben ser puestos en conoci-
miento del poder social, del Estado y de terceros, al mismo tiempo que
constatarse y registrarse este hecho.
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Entre la vida y la muerte existe una constante fisica: la evidencia
del cuerpo humano o del proyecto viable, el cadaver de un lado, el neo-
nato del otro. Entre estos dos estados, el derecho plantea al menos tres
presunciones sobre estados intermedios entre el nacimiento y la muerte,
vinculados a la no presencia del cuerpo humano y a la manifestacién o
no de sus voluntades: el alejamiento, la ausencia ola desaparicion.
Estas hipdtesis generan incertidumbre cuanto a la existencia de la perso-
na, o la imposibilidad de respuesta a la demanda del derecho, y deben ser
resueltas por éste.

2.1.3No presencia fisica

2.1.3.1 ALgamiento

La nocién de alejamiento no se encuentra presente en todos los
codigos civiles del derecho positivo, en todo caso no se encuentra siste-
matizada como condicién legal en el c6digo peruano. Por alejamiento se
entiende una serie de situaciones a las cuales se les aplica por extension,
es el caso de los no presentes, los silentes, los ilocalizables.

e Los no presentes corporales son aquellos que no se encuentran pre-
sente personalmente, en cuerpo, intuitu personz pero pueden ma-
nifestar su voluntad, expresdndola a distancia, por medio de

representante o por medios fisicos o técnicos. Los actos y con-
tratos a distancia, electrénicos o informaticos, son algunas de
las formas de expresion actuales, las cuales ocupan una forma
expectante en la formacién, ejecucion, circulacién, terminacion
o arreglo de diferendos de los mismos.

* Los silentes corporales se dice de aquellas personas cuya exis-
tencia ni residencia son inciertas o dudosas pero rehdsan toda
comunicacién o convocacién, aun cuando en los procesos su
no-respuesta pudiera equivaler a la formacion de prueba.

* Los ilocalizables pueden presentarse bajo dos formas: la prime-
ra, corresponde a aquellos que partieron sin dejar direccion, sin
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que se encuentren necesariamente en peligro de muerte, que

eventualmente pueda ser considerado como comportamiento
ilicito si supone incumplimiento de obligaciones. O, la segun-

da, aplicable a aquellos que se encuentran alejados por fuerza
mayor, sin posibilidad de comunicacién de efectos juridicos.

(Secuestro, ocultamiento, ...)

2.1.3.2 Ausencia

La ausencia puede ser definida como la condiciéon legal de pa-
radero desconocido de una persona. Esta puede asumir dos aspectos o
fases: ausencia presunta y ausencia declarada. El cédigo civil peruano
considera que para la primera, deben transcurrir dos afios desde que se
tuvo la tltima noticia del desaparecido. En la segunda, al término del pla-
zo fijado en la ausencia presunta, cualquier persona que tenga legitimo
interés para obrar, o el Ministerio Publico, pueden solicitar la declaracion
judicial de ausencia.

2.1.3.3 DEsapARICION

Se entiende por desaparicion, aquello que estaba y luego ya no,
0 que no se muestra, 0 no aparece, o que no es posible captarlo por los
sentidos; en el caso especifico de una persona, este proceso mas que un
estado, permite de iniciar los tramites policiales, judiciales tendientes a la
declaraciéon de deceso, sin que sea indispensable la de ausencia, a solici-
tud de cualquier interesado o del Ministerio Puablico. El legislador perua-
no se planted tres hipétesis para el inicio del proceso:

* en funcién de los términos de la desapariciéon o de la propia
edad del desaparecido;

* de las condiciones de la desaparicion, o de la certeza de muerte
sin hallazgo o reconocimiento del cadaver.
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2.2 ldentidad e Individualizacion

Identidad

La identidad es un derecho-obligacién que tiene cada sujeto para el
ejercicio de éstos, entre ellos, diferenciarse de los demads, para permitir y
establecer su condicién de ser individual; como para las tareas de tutela y
administracién de la autoridad publica. La identidad, el ser “yo mismo” y
no otro, se despliega en el tiempo. Se forja en el pasado, desde el instante
mismo de la concepcién, donde se hallan sus antecedentes y sus condi-
cionamientos, rebasando el presente existencial, se proyecta al futuro. La
identidad es fluida como el ser mismo. No es algo acabado, finito, sino
que ella se crea en el transcurrir del tiempo, con el tiempo. Se enriquece
y se empobrece, se modifica.

Los atributos y caracteristicas que en su totalidad definen objetiva-
mente la personalidad que se exterioriza, pueden tener la calidad de ele-
mentos estaticos, invariables salvo excepciones, o dindamicos, fluidos, en
proceso de cambio y de enriquecimiento. Los estaticos son los primeros
elementos personales que se hacen visibles en el mundo exterior. A través
de ellos se tiene una primera e inmediata vision del sujeto. Entre ellos
cabe senalar algunos signos distintivos, como podrian ser el apellido, el
pseudénimo, la imagen y otras caracteristicas fisicas que diferencian a
una determinada persona de las demas. La persona se identifica de ma-
nera inmediata por estos atributos.

La identidad que hemos dado en llamar dinamica, se configura por
lo que constituye el patrimonio ideolégico-cultural de la personalidad. Es
la suma de sus pensamientos, opiniones, creencias, actitudes, comporta-
mientos que se explayan en el mundo de la intersubjetividad. Es el con-
junto de atributos vinculados a la posicién profesional, religiosa, ética,
politica, asociados a los rasgos sicolégicos de cada sujeto. Es todo lo que
define la personalidad proyectada hacia el exterior.

Es, en sintesis, el bagaje de caracteristicas y atributos que definen la
“verdad personal” que cada cual consiente. La identidad personal se pre-
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senta asi como un preponderante interés existencial que merece tutela ju-
ridica. Es una situacioén juridica subjetiva por la cual el sujeto tiene todo el
derecho de ser representado fielmente en su proyeccién social. Tiene dere-
cho a que se le conozca y defina en su “verdad personal”, tal cual es, sin
alteraciones, desfiguraciones, falseamientos, distorsiones o desnaturaliza-
ciones de sus atributos tanto estaticos como dindmicos, que lo distinguen
de los demas en cuanto lo hacen ser “él mismo” y no “otro”. El derecho a
la identidad supone la exigencia del respeto de la propia biografia, con sus
luces y sus sombras, con lo que exalta y con lo que degrada. Ante el derecho
de la persona, se yergue el deber de los demas de respetar la “verdad” que
cada cual proyecta, de modo objetivo, en su vida de la relacién social.

Nombre

El nombre en sentido amplio (nombres y apellidos) sirve a desig-
nar, a identificar a una persona fisica. La prueba referente al nombre re-
sulta de su respectiva inscripcion en los registros de estado civil.

Dos hipdtesis se plantean en el uso de esta identidad numérica no-
minativa, en relacion a las nuevas tecnologias de la informacién y de las
telecomunicaciones:

La primera, 1. Si el nombre patronimico, identidad real, permite
en el mundo virtual de identificar a una persona individualizdndola en el

tiempo, siguiendo una linea de filiacién ascendente/descendente; 2. me-
diante la atribucién de un nombre por via colateral en el caso de matri-
monio; 0 aun 3. en el cambio de nombre por adopcién o naturalizacién?

La segunda, 1. Si el nombre, identidad numérica adoptada para el

mundo virtual, permite de identificar a una persona individualizando-

la en el tiempo, segin una linea de filiaciéon ascendente/descendente, 2.
mediante la atribuciéon del nombre por via colateral en el caso de matri-
monio, o aun 3. en el cambio de nombres por adopcién o naturalizacién?

. Nombre patronimico identidad real en el mundo virtual.

Nada impide que el nombre patronimico, identidad real, permita
identificar a una persona individualizandola en el tiempo, a condicién que
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los datos consignados en el mundo virtual: 1. coincidan exactamente con
aquellos que detenta en el mundo real; o 2. en el caso de uso de pseudo-
nimos y anénimos estos coincidan con los identificantes del nombre real
registrados o aquellos que los detenten sean notorios. Y en cualquiera de
los dos casos, se asocie a estos el signo arrobas (@), el nombre de dominio y
la extensién pertinente. Pero ello no significa que este nombre proveniente
del mundo real y regulado por las autoridades publicas sea una nombre vir-
tual oficial. El reconocimiento de los nombres virtuales se efectia por una
Asociacion ICANN directamente o a quien ella delego este encargo

Otros identificantes nominativos provenientes de la personalidad
real - sensibles de devenir identificantes virtuales -: voz, imagenes, ubi-
caciéon domiciliaria; arborescencias genealdgicas, actos administrativos,
notariales o jurisdiccionales de matrimonio, adopcién o naturalizacién,
pueden ser asociados al nombre real pero sin que ello amenace o lesione
la privacidad o intimidad de la persona, el secreto profesional, intelectual
o empresarial y bajo el doble supuesto de ser voluntario o a exigencia mo-
tivada de la autoridad publica para la propia administraciéon publica o en
los casos de defensa y seguridad nacionales.

En el caso contrario, sera materia de diferendo, usurpacién princi-
palmente, sila identidad virtual nominativa no coincide exactamente con
el nombre patronimico real, ni existen los identificantes que permitan de
vincular éste con el pseudénimo o anénimo, ni existan otros identifican-
tes adicionales — voluntarios o facultativos - que completen éste, o los que
existan no tengan la calidad y la licitud requeridos; planteandose simila-
res problemas a aquellos de homonimia en el mundo real.

Finalmente, a estas exigencias deben agregarse formalidades téc-
nicas previstas por el ICANN: signo arrobas (@), el nombre de dominio
y la extension pertinente para la formacion de la identidad nominativa
virtual.

* Nombre o identidad numérica adoptada para el mundo virtual.

El nombre o identidad numérica que adopte la persona fisica en el
mundo virtual es ilimitada, siempre y cuando respete las normas previs-
tas por el ICANN, y los criterios de gobernanza en Internet. Puede tam-
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bién constituir un derecho y una obligacién si la regulacién aplicable al
ambito virtual se ajusta exactamente al mundo real y si la autoridad pt-
blica lo ha normado asi.

Constituira un derecho si éste rasgo de su identidad le ha sido atri-
buido por la autoridad publica para llevarlo, designdndose o haciéndose

designar en cada acto de su vida; constituira una obligacion, si aquel que
lo porta, puede ser compelido por la autoridad publica a responder bajo
ese nombre, y asume responsabilidades por este llamado. También, en el
caso que la propia persona, decida designarse o hacerse designar si debiera

asumir las consecuencias juridicas de sus actos, salvo, obviamente, acuerdo
privado interpares. Como es igualmente valida la firma manuscrita en la
identidad numérica - definida como representaciéon del nombre escrito de
la mano del interesado - y asociada a las regulaciones de la firma digital.
Bajo esta forma, aparece como un medio puesto a disposicién por el de-
recho informatico, para expresar la personalidad y la voluntad del sujeto
digital y para convertir un escrito material o virtual en un acto juridico, de
la misma validez que una firma manuscrita en un instrumento fisico.

Las libertades reguladas en el porte del nombre: usos del pseudo-
nimo y del anénimo, aceptados en las expresiones artisticas y literarias,
y ampliamente extendidos en las comunicaciones virtuales, aportan una
complejidad mayor al tema de la identidad numérica. Particularmente, si
las autoridades publicas no han regulado estos, o no han previsto la pro-
teccién de los rasgos de caracter nominativo a las identidades numéricas.

En ambas hipétesis: el nombre, considerado como atributo de la
personalidad de un individuo o un aspecto de su estado familiar, puede
ser: reclamado de poder ser llevado, por aquellos que han perdido el uso o
pretenden asumirlo; o contestado, contra quienes lo portan indebidamen-
te. Esta claro que es ante el ICANN que pueden incoarse estas causas.

2.2.3 Ubicacion

Precedentemente afirmamos que una persona determinada puede
ser vinculada a un espacio fisico, una ubicacioén a través del domicilio y

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



Derecho de Nuevas Tecnologias e Identidad Digital | 527

especificamente de su residencia; afirmamos también que el domicilio
corresponde a la localizacién juridica de la persona en un espacio y que
este elemento constituye otro rasgo de individualizaciéon de una persona.
La interrogante que nos planteamos en este aparte: es si éste mismo cri-
terio puede ser aplicado a una ubicacién virtual?

El domicilio y la residencia corresponden a la localizaciéon juridica
de la persona en un espacio fisico, con el propdsito de ubicarlo, clasica-
mente, en un ferritorio. Este criterio sedentarista ha dado paso a un no-
madismo creciente - inclusive de los objetos - que modifica los criterios
de domicilio, morada o habitacién de vocacién permanentes, habituales
o estacionales por el uso de las nuevas tecnologias de la informacion y de
las telecomunicaciones y por el derecho al regular éstas. Los juristas como
los técnicos estan tratando de redefinir los criterios de identidad virtual
cuanto a la ubicacién de la persona, fisica o juridica, en el espacio; no solo
cuanto al interés social que la ubicacién y el domicilio tienen sino también
cuanto a sus caracteristicas, a las reglas de su determinacion y a su proteccion.

2.2.3.1 Dowmicitio

El domicilio, y especificamente la residencia, vinculan una persona
a un espacio fisico, a una ubicacién. El domicilio corresponde a la locali-
zacion juridica de la persona en un espacio. El propésito es de ubicar a la
persona en un territorio, en un lugar, en un punto preciso. Este elemento
constituye otro signo, otro rasgo de individualizacién de una persona. La
mayor parte de los hombres han devenido sedentarios, cada cual habita
en un lugar, solo o con su familia, y si se aleja, es con el animo de retornar.

Los conceptos de domicilio, utilizados antiguamente como elemen-
to abstracto y rigido, y residencia: como concurrente hoy en dia de do-
micilio de manera especifica, concreta y flexible, nos dan una idea mas
precisa del lugar donde reside habitualmente una persona.

El domicilio puede ser definido entonces como el lugar donde una
persona tiene su morada, su casa (Del latin domicilium, de domus, casa).
La residencia es el lugar donde preferentemente habita, se encuentra.

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



528 | CARLOS A. FERREYROS SOTO

El derecho ha hecho del domicilio un lugar o espacio de interés

social del individuo, pero también ha fijado sus caracteristicas, las reglas
de su determinacién y de su_proteccion.

223.7.7 Interés social

El interés social de este espacio estriba en su designacion, su ocupa-
cién por las personas fisicas y juridicas para el ejercicio de sus derechos y
deberes publicos como civiles, 1o mismo que el cumplimiento de sus obli-

gaciones. Es entre estas dos funciones: de localizacién de un domicilio, de
dimensiones especificas, lugar de presencia permanente de una persona,
de un lado, y como ambito de competencia en el ejercicio de una autori-
dad, del otro, que se establecen las funciones del domicilio.

El ejercicio de los derechos y deberes publicos, se materializa via la

fijacion de los domicilios electorales, fiscales, administrativos. El ejercicio
de los derechos y deberes civiles, se concretiza por medio de los intereses

procesales. Uno como el otro puede ser visto desde una perspectiva mas
amplia como un conjunto de derechos-deberes, en el cual el domicilio tie-
ne por funcién vincular una persona a la competencia geografica de una
determinada autoridad (administrativa, juridica, electoral).

Si tomamos en cuenta los deberes publicos, estamos obligados a

utilizar los domicilios electorales, fiscales o administrativos reales previs-

tos por las autoridades publicas, como cada vez mas dirigirnos a las direc-
ciones virtuales que estas generan. La autoridad no se plantean en estos
casos si los obligados cuentan con los medios técnicos, culturales o eco-
némicos para asumir estas obligaciones aunque hasta el momento el uso
de uno u otro sea alternativo. La reciproca, el ejercicio de los derechos pu-
blicos de los candidatos/electores, contribuyentes o ciudadanos dirigidos
a los domicilios virtuales de las autoridades publicas no es equivalente. Y
no podria serlo porque si bien todas las autoridades poseen un domicilio
real, no todas cuentan con domicilios virtuales, no han sido integrados
estos procedimientos en los tramites administrativos los Textos Unicos
de Procedimientos Administrativos (TUPA), o no poseen los medios para
asumir las mismas exigencias técnicas, de personal, ...
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Del lado de los derechos y deberes civiles, cuyo principal interés es

el procesal, si bien pueden serles aplicados, mutatis mutadis los mismos
criterios esbozados para los derechos y deberes publicos, podemos adicio-
nal dos otros rasgos: el primero, relacionado con el impulso de la accién
procesal y la naturaleza de ésta: publica o privada. El segundo, esta vin-
culado a las notificaciones y a los correos no deseados (Spam).

. El impulso procesal proveniente de una accion puiblica.

El interés de la autoridad administrativa o jurisdiccional — incluyen-
do al Ministerio Publico, victimas o parte civil - es que los plazos y términos
previstos en las normas adjetivas se cumplan en los plazos previstos es-
trictamente. Si es posible, aquella parte en la cual recae el impulso proce-
sal intentara identificar a los responsables y utilizar los medios apropiados
puestos a su disposicion para establecer contacto rapidamente con los jus-
ticiables; un elemento capital para ello es conocer y servirse de la direcciéon
virtual cada vez mas frecuentemente que de la direccion real. Obviamente,
los procesos de impulso procesal privado, pueden ser igualmente asimétri-
cos, aunque la ausencia de una autoridad publica, como parte en la litis,
podria suponer una presion procesal y mediatica mas ligera.

. Las notificaciones y el correo no deseado, (Spam)

La notificacion desde o hacia una direccién virtual en la cual in-
tervengan la autoridad publica de un lado y los abogados, notarios, pe-
ritos, fedatarios, arbitros, conciliadores, de la otra; puede tener - al me-
nos - dos tratamientos: los domicilios postales pueden ser administrados
individual o corporativamente y la responsabilidad debera establecerse,
obviamente, en uno como en otro caso. Puede agregarse una complejidad
mayor cuando existen convenios o normas institucionales que facilitan o
impiden una comunicacién directa de emisién-recepciéon de mensajes a
los domicilios virtuales de la autoridad publica, los colegios profesionales
0 asociaciones que los representan y los miembros o asociados a éstas,
por ejemplo.

En el caso de los correos no deseados o Spam, las direcciones vir-
tuales desde las que se envian-reciben correos electronicos, mensajes de
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texto, imagenes o mixtos estan reguladas por normas juridicas y técnicas
en la materia. Estas normas establecen el marco para que los mensajes
puedan arribar o no a destino, y las consecuencias civiles o penales que
puedan derivarse de éstas.

22.3.1.2 Caracteristicas

El domicilio real, es otro de los elementos de individualizacién de
las personas, el mismo que utiliza determinadas referencias y garantias.
De éstas, se extraen sus principales caracteristicas: debe ser obligatorio,
fijo y 4nico. Sin embargo, las nuevas tecnologias relacionadas a la infor-
matica y las telecomunicaciones modifican éstas al aplicarlas al domicilio
virtual, y segtn se trate de persona fisica o juridica.

22.3.1.1.1 Domicilio es obijgatorio

El domicilio real establecia una distincién importante entre el do-
micilio de los nacionales y el de los extranjeros. Mientras al primero, le
acordaba, en orden alternativo, el domicilio real, la residencia o el domi-
cilio de origen; el segundo, podia designar su domicilio en el pais de su
residencia —siempre y cuando se encuentre en posesion de un titulo de
estadia — o pueda atribuirsele eldomicilio de nacionalidad.

El domicilio virtual quiebra ambas afirmaciones, no es mas el espa-
cio fisico el criterio determinante para la fijacion del domicilio sino el cri-
terio técnico: el numero de Protocolo Internet o numero IP. Ni existe una
autoridad publica nacional o mundial que regule, vele, controle u obligue
a la existencia o no de éstas; ni menos el ICANN, hasta ahora, plantea uti-
lizar los criterios de domicilio real, residencia, domicilios de origen o do-
micilios de nacionalidad como criterios de fijaciéon del domicilio virtual.

22317.1.1.7 Nacionales

Toda persona tiene en principio un domicilio y, si no lo tiene, la au-
toridad administrativa intenta atribuirle uno.
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Cuando no se puede determinar cudl es el domicilio de una perso-
na, se recurre a menudo a su residencia; pero cuando no se puede deter-
minar ni su domicilio ni su residencia, se recurre al concepto de domicilio
de origen, es decir, aquél que tenia la persona al momento de su nacimien-
to y que supuestamente ha conservado mientras no haya manifestado la
intencién de cambiar.

2.2.3.1.1.1.2 Extranferos

En principio, un extranjero puede designar un domicilio en el pais
en el cual reside, con apenas algunas formalidades. A lo sumo, y segin
algunos autores, el extranjero deberd encontrase en posesion, esencial-
mente, de un titulo de permiso de residencia en regla.

La cuestiéon puede plantearse para los extranjeros quienes se in-
terrogan si de verdad estan domiciliados en un determinado pais? Para
ellos, en multiples jurisprudencias internacionales se ha logrado decan-
tar el concepto de domicilio de nacionalidad que puede ser definido como
“toda residencia efectiva que presenta un cardcter estable y permanente,
que coincide con el centro de los lazos familiares y de las ocupaciones
profesionales”. El concepto de domicilio de nacionalidad debe permitir
establecer la intencién definitiva de instalarse en un pais.

22.3.1.1.2. Domicilio es ffjo

El principio y la excepcion de las caracteristicas de domicilio fijo
estaban basadas en su inmutabilidad pero contenian una excepcién: su
posibilidad de cambio. Sus condiciones y requisitos se apoyaban en un
elemento material y en otro volitivo, como las pruebas de su conservacién
o de cambio, se determinaban por las formalidades de realizar o no éste,
y por su calificacion final.

En el domicilio virtual todas las consideraciones en las cuales se
sustentaba el domicilio fijo son cuestionables: uno de los elementos de-
terminantes en la fijaciéon del domicilio virtual es el DNS, o Sistema de
Nombre de Dominio, el mismo que presenta una nomenclatura jerarquica
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para computadoras, servicios o cualquier recurso conectado a Internet o
a una red privada. Este sistema asocia informacion variada con nombres
de dominios asignado a cada uno de los participantes. Su funcién mas
importante, es traducir (resolver) nombres inteligibles para los humanos
en identificadores binarios asociados con los equipos conectados a la red,
esto con el propésito de poder localizar y direccionar estos equipos mun-
dialmente. El servidor DNS utiliza una base de datos distribuida y jerar-
quica que almacena informacién asociada a nombres de dominio en redes
como Internet. Aunque como base de datos el DNS es capaz de asociar di-
ferentes tipos de informaciéon a cada nombre, los usos mas comunes son
la asignaciéon de nombres de dominio a direcciones IP y la localizacién de
los servidores de correo electréonico de cada dominio.

La asignacion de nombres a direcciones IP es ciertamente la funci-
6n mas conocida de los protocolos DNS. Por ejemplo, si la direccion IP del
sitio FTP de prox.mx es 200.64.128.4, la mayoria de la gente llega a este
equipo especificando ftp.prox.mx y no la direcciéon IP. Ademas de ser mas
facil de recordar, el nombre es mas fiable. La direccién numérica podria
cambiar por muchas razones, sin que tenga que cambiar el nombre.

Ello presenta ya dos diferencias : el abandono de las referencias
geograficas por referencias binarias y el control de los mismos por la au-
toridad nacional en favor de proveedores de servicios privados.

223.1.1.3 Domicilio es inico

El principio de la unidad del domicilio de las personas fisicas se
justifica incluso por la definicién del domicilio: sede legal de la persona.
En el mundo digital, una misma persona digital tiene actividades de im-
portancia similar en ambitos distintos y este principio sufre excepciones
0 atenuaciones.

Con mayor razén, el principio aplicable a las personas juridicas
quienes tienen su domicilio en la sede social designada en sus escrituras
o estatutos. Este domicilio se refuerza se torna mas interesado, y en el
peor de los casos ficticio: una empresa o comercio que desea obtener una

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



Derecho de Nuevas Tecnologias e Identidad Digital | 533

determinada nacionalidad para beneficiarse de ventajas fiscales, finan-
cieras, fija interesada o ficticiamente su domicilio social en esa regién o
pais. Ahora menos que nunca podra resolverse los problemas definiendo
al domicilio como un debe ser domicilio social real,es decir, aquel lugar don-
de se encuentra el establecimiento principal de la empresa, su direccién
administrativa y comercial.

En el domicilio virtual no se aplican los principios de domicilio real
Unico para las personas fisicas ni para las personas juridicas por que no
existe obligatoriedad de fijaciéon de domicilio, no existe una autoridad
publica nacional que las asigne o regule; tampoco porque son personas
virtuales ilimitadas, es decir, que pude ser inconmensurable el nimero de
personas virtuales que alli “residen”; como ilimitadas seran sus direccio-
nes. También por los principios de regulacion y estimulo del ICANN de
aceptar varios nombres de dominio —uno de los elementos decisivos en la
formacion de las direcciones virtuales; o inclusive por el rol complemen-
tario en la asignaciéon de nombre de dominio desempenado por institu-
ciones nacionales, administradoras de nombres de dominio geografico: la
Red Cientifica Nacional en el caso peruano.

2.2.3.1.3 Reglas de su determinacion

El principio es que el domicilio real obedece a reglas que lo deter-
minan: la voluntad privada y la ley; coexistiendo ambos, domicilio volun-
tario y domicilio legal.

223.1.2.1 Domicilo voluntario

Posee dos variantes:la primera, constituida por los centros de inte-

rés de la persona, fisica o juridica; la segunda, elegida convencionalmente
por la propia persona sometiéndose a la competencia de una autoridad
judicial, o para designar representante, procurador, mandatario...

Ambas variantes pueden subsistir. El problema radica en el interés
de las personas de persistir en los centros - valga la redundancia - de in-
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terés; y su sometimiento a la competencia o la imposicién de la autoridad
judicial.

El segundo problema es la defensa del domicilio digital del intere-
sado, aceptando o rehusando éste cuando lo reclame la autoridad.

22.3.1.22 Domidito lega/

El domicilio legal, es aquel que la ley atribuye de oficio a una perso-
na, debido a su dependencia respecto de un tercero, o debido a su profesi-
On para facilitar algunos actos juridicos. Existen dos tipos, igualmente, el
domicilio de origen y el domicilio de dependencia. El domicilio de origen,

esta ligado a una circunscripcion estatal. En el domicilio de dependencia,

las fuentes de derecho, retinen diversos casos en los cuales, las personas
dependen de estos domicilios por su funcién o “status”.

Las reglas de la determinacién del domicilio voluntario virtualson

bastante similares a las reglas aplicables al domicilio voluntario real en
sus dos variantes: centros de interés o eleccion convencional. En ambas,
la persona determina facultativamente su domicilio, puede aceptar éste
si tiene interés en disfrutar del elemento de nombre de dominio genérico
o geografico, en el caso de la figura “pe.”

En el domicilio legal virtual, la persona puede encontrase vinculada

a una circunscripcion estatal, a un domicilio de origen. Las autoridades pu-
blicas tendrian que hacer manifiesta y extensiva ésta a quienes se encuen-
tren sometidos por ley, incluyendo el domicilio legal virtual de origen en
territorio peruano o no en el extranjero. Solo a partir de ese momento sera
vigente la atribucion de oficio de un domicilio legal de dependencia virtu-
al a una persona fisica o juridica, cuando sea la propia autoridad publica
quien asi lo decida, o la acepte la persona. En este caso, la autoridad publica
tendria que precisar las modalidades, formas y ejercicios que estos domici-
lios pueden presentar: para los nifios bajo tutela o menores; o mayores en
curatela; el de funcionarios (militares, profesores, jueces, médicos, nota-
rios, etc.) que ocupan domicilios de funcién, o adscritos a una jurisdiccion;
el de los navegantes o trashumantes, que pueden elegir uno en el distrito,
departamento, o pais, entre aquellos que se encuentran en su itinerario, ...
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Pero asi como se fijan los domicilios reales en los domicilios de ori-
gen y el domicilio de dependencia, podemos pensar que los domicilios vir-
tuales pueden cambiarse, facultativamente, por la propia persona como,
autoritariamente, por las exigencias propias de la autoridad publica, por
la funcién o el “status”publico. Estos inclusive podran ser - pensamos -,
como en los domicilios reales, materia de oposicion.

2.2.3 1.4 Proteccion ael Domicilio

La proteccion del domicilio se basa en el principio de inviolabilidad,
sin embargo, éste no es absoluto. El principio implica excepciones legales
o de urgencia.

La pregunta a la cual nos interesa responder es si al domicilio virtu-
al pueden serle aplicables el principio y las excepciones del domicilio real,
sede legal o social de la persona fisica o juridica?

La respuesta puede construirse desde una doble perspectiva: una, silas
condiciones para el ejercicio de los derechos de uso, goce y disfrute del domi-
cilio real se encuentran reunidas. Dos, si la persona asume las obligaciones y
responsabilidades que se desprenden del ejercicio de estos derechos.

Aparentemente, no habria ningtin obstdculo para que el domicilio
virtual asuma el mismo rol que el domicilio real si las acciones, desde la
cual o hacia la cual se realizan, no amenazan ni violan las reglas constitu-
tivas de la sociedad. Pero, cabria preguntarse si la autoridad publica puede
intervenir en un domicilio virtual que no hubiera sido registrado antes sus
autoridades, cuya ubicacién en el “territorio” nacional se desconoce, o si
los actos que alli se realizan no sean perseguibles de acciones legales san-
cionadas en el pais: investigacion, seguimiento, constataciéon de infraccio-
nes, constatacion de pruebas o indicios; o en los casos de flagrante delito,
particularmente en materia de terrorismo y de estupefacientes? Lo mismo,
cuanto a si los titulares y agentes de la accién debieran ser los mismos que
intervienen en el domicilio real: jueces, policia, fiscalia, u otra autoridad
publica? Tampoco es evidente si estas pueden realizarse en los domicilios
virtuales de las personas fisicas y/o juridicas, incluyendo las sucursales na-
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cionales o extranjeras; ni los procedimientos a seguir para verificar estas
amenazas o violaciones (presencia del titular del “domicilio”, horas de in-
tervencion, preservacion de los secretos profesionales o de los derechos de
creacion inmateriales, de la intimidad y privacidad de la persona,... ?

Desafortunadamente, hoy existen mdas preguntas que respuestas
sobre la cuestion.

2.2.3.2 ResipenciA

El sentido general de esta nocién es méas concreta, mas realista que
aquella de domicilio. La residencia es el lugar donde la persona habita,
reside efectivamente, de manera estable y regular.

Esta nocién tenderia a desaparecer en el ambito virtual.

2.2.45ex0

En la primera parte de este estudio, dijimos que el derecho reco-
noce la diferencia de sexos, y faculta su uso; pero se esfuerza igualmente en
hacer cohabitar este dato natural, mediante el derecho a la igualdad de los
sexos. Pero se contemplan estos mismos derechos y obligaciones cuando
nos referimos a la identidad sexual virtual?

2.2.4.1 DIFerReNCIA DE SEXO

Al referirnos a la identidad real dijimos que la mencién del sexo
era obligatoria. La Ley N° 26497 del Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil, RENIEC asi lo establece.

Las funciones de RENIEC de doble accion relacionada con el sexo
real de la persona NO SON MAS VALIDAS, pues NO PUEDE:

1. Organizar sus registros en base a la comunicacién de los registros
civiles existentes en todos los municipios del pais: nacimientos,
matrimonios, divorcios, defunciones y demas actos que modifi-
quen el estado civil de las personas;
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2. Emitir un documento tnico que acredita la identidad de las per-
sonas VIRTUALES: el Documento Nacional de Identidad DIGI-
TAL.

Implicitamente la misma norma reconoce que las personas juridicas
son asexuadas. ¢Pero es que corresponderia a este Organismo pronun-
ciarse sobre este tema?

Se plantearia también la hipdtesis, en caso de organizar la auto-
ridad publica, a tarvés de los funcionarios responsables el registro civil
desde la Municipalidad quien constataria este hecho y lo consigna en el
certificado de estado civil respectivo, en principio y para siempre?

Si afirmamos que los rasgos caracteristicos de uno u otro sexo se
portan en el a&mbito real por cada ser humano, en su vida diaria, no es
evidente entonces que estos puedan ser visibles, ni menos identificables
en el ambito virtual. Ni existen en el &mbito virtual autoridad publica
capaz de registrar, expedir documentos oficiales capaces de acreditar la
pertenencia indudable de una persona fisica a uno u otro sexo.

Actualmente, en esta fase de uso de una doble tecnologia aplicab-
le a la documentacion, fisica y virtual, es posible que los organismos de
registros, de identidad, puedan extender, indirectamente, certificaciones
sobre el sexo de una persona si poseen la autoridad y las funciones para
hacerlo, respaldados en documentacion fisica o digital, notarialmente le-
galizada o fedateada, acorde con las normas y procedimientos previstos
para las microformas, sus normas complementarias y afines.

Quedan pendiente de un analisis mas fino la comprobacion del
sexo virtual, el transexualismo, y las consecuencias derivadas de la asig-
nacién a uno de los sexos en el ambito virtual.

2.2.4.2 IGuALDAD DE SEX0

Este principio se presenta en la realidad bajo dos condiciones, como
restablecimiento del equilibrio entre dos sexos, pero también como con-
dena de distinciones. En el &mbito virtual, las condiciones previstas men-
guan, porque no es evidente el reconocimiento, ergo, la identificacion de
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ninguno de los dos sexos y en consecuencia es imposible el beneficio en
cualquiera de las dos condiciones, ni existe la autoridad publica que acre-
dite la pertenencia a uno u otro sexo, salvo la excepcién alegada sobre
el respaldo en documentacioén fisica o digital, notarialmente legalizada
o fedateada, acorde con las normas y procedimientos previstos para las
microformas, sus normas complementarias y afines.

Tanto la diferencia como la igualdad de sexos pueden tener un im-
pacto importante en el espiritu del legislador si en el &mbito virtual puede
morigerarse o no éstas. Por no citar sino dos ejemplos: Es que en derecho
laboral, de identificar virtualmente el sexo de las personas fisicas, podria-
mos acordarles las mismas compensaciones o penalidades que en el ambito
real: jornadas de teletrabajo similares, salarios, descansos por maternidad,
lactancia? Es que en derecho penal, podriamos atribuirles a los autores de
delitos informaticos de similares atenuantes o agravantes, u otorgarles los
mismos beneficios penitenciarios teniendo en cuenta su sexo real?

2.2.5Nacionalidad

El Derecho Internacional Privado es una disciplina del derecho
cuyo objeto de estudio es el llamado derecho de gentes o derecho que
regula la situacion juridica de las personas y de los bienes en el ambito
internacional.

El objeto de estudio del Derecho Internacional Privado son pues las
normas internas de los Estados en materia civil, los tratados internacio-
nales, los convenios y acuerdos entre las naciones, asi como el papel que
desempenan los organismos internacionales en materia de regulacion del
derecho de las personas y de los bienes.

Los atributos de las personas fisicas y juridicas son: el nombre, el
domicilio, el patrimonio, la capacidad, el estado civil. El estado civil con-
templa no solamente la relacién familiar que una persona guarda respec-
to al Estado — sino también su situacién politica como juridica, a esto le
da el nombre de nacionalidad.
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El derecho de los bienes es el conjunto de reglas juridicas que regu-
lan las relaciones entre las personas y los bienes. Una de las clasificaciones
de estos ultimos puede hacerse entre bienes materiales e inmateriales.

Una distincion importante entre el derecho de personas y el dere-
cho de bienes, es que las personas son sujetos de derecho mientras que
los bienes, son objeto de derecho, en consecuencia susceptibles de apro-
piacién por los sujetos de derecho.

2.2.5.1 ANTECEDENTES

En la Edad Media, el individuo o siervo era vasallo del senor feudal
o subdito del soberano, basada en la allégeance, fidelidad y lealtad por el
mero hecho de haber nacido dentro de los limites del territorio sometido
al dominio del senor. El vinculo era eterno y al stibdito le estaba prohibido
emigrar, bajo sancién. Sin embargo, el siervo sometido podia cambiar su
nacionalidad solo si el soberano lo consentia.

En la Epoca Moderna, el término de allégeance, practicado en la edad
media, se asocio al concepto de nacionalidad. En los anos precedentes a
1789 la nacién se confundia con la persona del monarca y la nacionalidad
era el lazo de fidelidad y lealtad al soberano. Al desaparecer éste con la
Revolucién Francesa, el nuevo régimen buscd una nocién que reflejara
los principios de Libertad, Fraternidad e Igualdad, de indole democrati-
co que sustituyera ese lazo de adhesioén al antiguo monarca, surge asi la
nacionalidad.

Cualquiera que sea la percepcién del Estado, una de sus primeras
consecuencias es que no es mas el arbitrio del soberano o el principe quien
otorga o no la nacionalidad, sino el Estado, sobre la base de un conjunto
de principios y reglas constitucionales o civiles como de circunstancias
personales o familiares del sujeto. El hombre via el derecho internacional
se beneficia de la nacionalidad, vinculando ésta al Estado.

Los nacionales son entonces aquellos individuos que por su vinculo
al territorio y/o a la sangre forman en un territorio determinado un Estado,
regulado por un conjunto de reglas que los localizan e identifican, en una
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determinada colectividad. Puede decirse también que los nacionales son
el conjunto de personas sometidas a la autoridad de un Estado a quienes
éste reconoce derechos civiles y politicos y asume su protecciéon dentro y
fuera de su territorio. La nacionalidad no puede ser confundida con la ciu-
dadania, ésta ultima solo comprende una parte de los nacionales, aquellos
calificados para ejercer sus derechos y deberes civiles y politicos.

El derecho de la nacionalidad esta constituido por un conjunto de
normas que permiten distinguir entre aquellos sujetos que el Estado rei-
vindica como nacionales de aquellos que no lo son, entre los nativos y los
extranjeros.

La nacionalidad como uno de los componentes del Estado moderno
tiende a desaparecer con la identidad digital, replanteando la nocién de
democracia, de deberes y derechos de los nacionales, de protecciéon del
Estado, como de localizacién e identificacion.

2.2.5.2 Definicion y derechos humanos

La nacionalidad ha adquirido una connotacién tal que ha sido ele-
vada a la categoria de Derecho Humano fundamental y en consecuencia
ha sido reconocido por varios instrumentos juridicos internacionales, de
caracter declarativo y convencional; aquellos de la Organizacién de las
Naciones Unidas (O. N. U.) y la Organizaciéon de Estados Americanos
(O.E. A)

La identidad digital replantea igualmente este derecho, por ejem-
plo:

- La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de
1948.

Esta declaracién estipula en su articulo 15 lo siguiente:

1- Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2- A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del De-
recho a cambiar de nacionalidad, o los derechos al cambio de nacio-
nalidad, o los sujetos a su pérdida y recuperacion.
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2.2.5.3 AbQuisICION Y PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ORIGINARIA O ADQUIRIDA

El derecho interno de cada Estado reglamenta soberanamente la
forma de otorgar su nacionalidad, de tal manera que su adquisicién pue-
de ser originaria o adquirida, los mecanismos de recuperacion y e doble o
multiple nacionalidad.

Igualmente, el desafio tecnolégico pone en cuestion estas afirma-
ciones.

2.2.5.4 CONFLICTOS DE NACIONALIDAD

De la misma manera, los conflictos de la nacionalidad, sobre la per-
sona: Positivos: una persona con varias nacionalidades; Negativos: des-
pojo de nacionalidad a una persona o rechazo de su pretensién de ad-
quirir otra. O, sobre los criterios juridicos adoptados por cada Estado: Tus
sanguinis; Ius soli, no son aplicables en el ambito virtual.

De la misma manera, es posible que podamos resolver algunos de
los conflictos, de crearse una institucioén internacional oficial, apelando a
sistemas validos para solucionar estos, via:

* Aplicacién del mismo sistema a nacionales y extranjeros.

* Acuerdos de principios de reciprocidad.

* Aplicar medidas para atribuciéon de nacionalidad; y

e Evitar imponer nacionalidad sin renuncia previa de la anterior.

Y utilizando instrumentos juridicos reguladores como los Tratados,
Convenios..

2.2.5.5 REGIMEN DE LA NACIONALIDAD EN EL PERU

La competencia en materia de nacionalidad, y en particular a la
nacionalidad virtual le correspondera al legislador interno; basado en el
respeto de los principios de derecho internacional y en el marco de la coo-
peracion internacional. Cada pais determinara lo referente a adquisicion,
pérdida y recuperaciéon de su nacionalidad, como de los conflictos que
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ello plantea. Esa libertad del legislador interno obedece a la soberania
del Estado peruano, cualquier sujeto estatal internacional, debe respetar
dicha soberania.

2.2.6 Actos de estado civil

Por oposicién al estado politico del ciudadano, constituido por la
nacionalidad, y por el goce o no de sus derechos, los actos de estado civil
comprenden tanto el:

a. servicio publico que tiene a su cargo estas funciones, los
b. propios actos como los
c. procesos que de ellos se derivan.

Estos actos tienen por objeto contribuir a regular y asegurar la
identidad e individualizacién de las personas fisicas.

Los actos de estado civil podrian servirnos para instrumentalizar la
identidad digital.

2.2.6.1 EN servicio PUBLICO DE ESTADO CIVIL

El derecho administrativo organizado sobre la base de dos princi-
pios rectores: primero, el principio de juridicidad, segundo, el princi-
pio de misiéon de la administracion. puede contribuir a fijar las nor-
mas relativas a la identidad digital.

22.6.1.1 Princpio de juridicidod

En el principio de juridicidad se encuentran presentes dos ele-
mentos. El principio relativo a las fuentes de la juridicidad propone un pri-
mer aspecto. Estas se encuentran formadas por fuentes de rango consti-
tucional, que incluyen no solo la Constitucién sino también otras normas
de naturaleza constitucional, como Tratados internacionales, los mismos
que plantean numerosos problemas juridicos, y por las normas interre-
gionales vinculantes en un espacio geografico o funcional dado. Ademaés
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de las leyes, las fuentes también incluyen la jurisprudencia administra-
tiva.

El principio de juridicidad, consagra un segundo aspecto referido a
las atenuaciones, de una parte, por una categoria particular de actos llama-
dos actos de Gobierno y de otra, por la teoria de las circunstancias excepcionales.
Ambas permiten de moderar la aplicacién de éste principio.

Ambos elementos: fuentes constitucionales y otras normas, v las

atenuaciones por los actos de gobierno v la teoria de las circunstancias

excepcionales, favorecen la creacién e un espacio de regulacion.

22.6.1.2. Princjpio de mision ae /o aaministracion

El segundo principio rector del derecho administrativo, se refiere a
las misiones de la administraciéon.

Primero, define el concepto de servicio publico y particularmente
los servicios publicos de estado civil, que ocupan un lugar central en derecho
administrativo. La finalidad es presentar las normas fundamentales de
derecho especifico aplicables a las autoridades administrativas.

Segundo, analiza los principios de la oferta de la administraciéon
al derecho, particularmente, desde el punto de vista de la jerarquia de
las normas, del principio de legalidad o del principio de responsabilidad.

Finalmente, estudia la acciéon administrativa a través de los actos
de la administracién (actos unilaterales y contratos) y las actividades de
la administracion (servicio publico y policia administrativa)

Entre las actividades de la administracién, el servicio publico es
una actividad considerada de inferés general. Este concepto recurre a una
valoracién que puede ampliarse o reducirse discrecionalmente; ella no
permite dar una definicién perfecta ni objetiva del servicio puiblico. Defi-
nir el interés general significaria teéricamente, la propuesta o la adhesion
de la Nacién a un determinado proyecto social, a una estrategia de desar-
rollo, ejecutado por un gobierno y en un contexto determinado. Realmen-
te, servicio publico, significa lo que el poder piblico define politicamente
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como tal, con el objeto de aplicarle normas especificas, o de integrarlo
directamente en el sector publico

Las actividades de un servicio ptblico se someten, en algunos pun-
tos, a un régimen juridico especifico. Lo que supone distinguir entre ser-
vicio publico y sector publico, definiendo las funciones y competencias de
una colectividad publica (Gobierno Central, Regién, Departamento, Mu-
nicipio) y elegir entre asumir directamente un servicio publico o delegar
su gestion a un organismo especifico del sector puiblico o a un organismo
dependiente del derecho privado.

Los registros civiles, por ejemplo, se organizaron, primero, como un
servicio publico, que ampliaban y asumian la funcién y competencia ecle-
sidstica local por una laica y administrativa, convirtiendo poco a poco al-
gunos de sus actos religiosos en actos civiles, destinados a producir efec-
tos de derecho civil, incluyendo a los Juzgados civiles, quienes participan
en sus juzgamientos. Los municipios, representantes administrativos y
locales del Poder Ejecutivo, han sido generalmente los depositarios de es-
tas funciones y competencias, como de la emision de las partidas civiles.

Este segundo principio rector del derecho administrativo de misio-

nes de la administracién, se organiza en base a las definiciones del servicio
publico v particularmente de servicio publico de estado civil, elaborando

las normas fundamentales; al andlisis de la oferta de la administracion a

través de la jerarquia de las normas y los principios de legalidad y de res-
ponsabilidad y del estudio d la accién administrativa: mediante actos y
contratos y actividad de la administracién. La actividad del servicio publico
es considerada de interés general, que puede ampliarse o reducirse discre-

cionalmente v elegir entre las actividades del sector y del servicio publico.
Las actividades de la identidad digital han sido atribuida al RENIEC le mis-

mo que puede organizar esta misién, directa o indirectamente.

2.2.6.2 Los proplos actos de estado civi/

Los propios actos de estado civil sirven a registrar la existencia o no
de una persona, su estado familiar, su sexo.
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En derecho civil, los actos o los documentos en los cuales se consig-
nan estos son las partidas de estado civil en sentido amplio. En ellas se
consignan la existencia o no de la persona fisica, su presencia fisica o no.
En sentido estricto interesa la persona fisica como su situacién familiar,
tal como resulta de la filiacion y del matrimonio.

Las partidas de estado civil son los documentos escritos, mediante
los cuales la autoridad publica, constata auténticamente los principales
acontecimientos del estado de las personas: nacimientos, matrimonios,
defunciones. El establecimiento de los registros civiles consagra la trans-
ferencia de la funcién eclesiastica, antes detentada por la iglesia,latu sen-
su, vinculada al cumplimiento de ceremonias religiosas.

Los actos de estado civil representan las acciones practicadas por
los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, caracterizadas
juridicamente por: el formalismo, el valor probatorio y la publicidad.
Los actos de estado civil presentan una caracteristica original, si se les
compara por ejemplo a los actos notariales, es que toman en cuenta no
solamente los intereses privados, sino también el interés publico.

Para la identidad digital debiera igualmente registrarse la existen-
cia o no de una persona, su estado familiar, su sexo, su nacionalidad.

Pero también las acciones practicadas por los funcionarios publicos,
con conocimientos y formacién particular en nuevas tecnologias, respe-
tando las caracteristicas que ellas deban tener: formalismo, valor proba-
torio y publicidad. Y tomando en cuenta el interés privado y publico..

22621 Formalismo

Son actos solemnes, es decir, requieren de una forma particular
para su existencia,ad solemnitatem. No obstante, el derecho no profundizé
en esta materia como si lo hizo en otros ambitos, cuanto a esta exigencia
formal, por el riesgo de privar a ciertos individuos de toda prueba de su
estado, lo que habria tenido una consecuencia mas grave, no solamente
para los propios interesados, sino también para la sociedad.
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Esta es la razén por la que, atin cuando la existencia de los actos
de estado civil pareciera rigurosamente vinculada adeterminadas formas,la
inobservancia de las mismas es raramente sancionada denul/idad, pudién-
dose plantear lareconstitucion de los actos si faltaran las formas pre consti-
tuidas. Son una especie de actos de formalismo reducido.

Es necesario reflexionar sobre el formalismo de los actos de estado
civil, v las entidades que llevarian a cabo éstas.

22.6.22 Valor probatorio

El funcionario de estado civil es un funcionario publico. Posee las
mismas caracteristicas: los actos que redacta son escrituras puiblicas, provis-
tas de un valor probatorio especial que no puede ser enervados sino por de-
cision de instrumento falso. Ese es el principio, el mismo que no reconoce
diferencia entre los registros, ni incluso entre los actos segiin hayan sido
recibidos y entregados por el propio funcionario o por agentes delegados,
los mismos que operan bajo su vigilancia y bajo su responsabilidad.

Sin embargo, ciertas distinciones son necesarias para atenuar el al-
cance de la afirmacion precedente. Es necesario separar las declaraciones
relativas a la filiacién cuyo valor probatorio, en las partidas de nacimien-
to, se someten a normas particulares. Luego, se distinguird, de acuerdo
con una teoria vdlida para todas las escrituras publicas, entre las declara-
ciones en las cuales el funcionario puiblico hace constatar hechos verifi-
cados por él mismo, de sus propios ojos, por sus propios sentidos, propriis
sensibus, en el ejercicio de sus atribuciones de aquellos otros en los cuales
sOlo reprodujo las declaraciones hechas por las partes, los declarantes o
los testigos. Sélo las declaraciones de la primera categoria, las constata-
das por él mismo, dan fe hasta que ellas sean sancionadas de falsas; las
otras sOlo dan fe hasta prueba en contrario.

En consecuencia, dan ciertamente fe hasta prueba de declaraci-
o6n en contrario de falsas: la mencién de la fecha del acto, la mencién
de la identidad y la calidad del funcionario de estado civil, la mencién
que determinadas personas, indicando tener tal o cual nombre, tal o cual

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



Derecho de Nuevas Tecnologias e Identidad Digital | 547

domicilio, etc., se presentaron ante ese funcionario y le hicieron las de-
claraciones que figuran a continuacién. Pero esta claro que esta ultima
mencion, no implica ninguna afirmacién del funcionario ptblico cuanto
al contenido de las declaraciones: la identidad de los interesados (partes,
declarantes, testigos) solo se constata, certifica hasta prueba en contrario.
A fortiori, sucede lo mismo con la veracidad de los hechos reportados por
ellos. ¢Si se produjo un parto? ¢En el dia y a la hora indicados? ¢EI nifo
fue del sexo mencionado? Ningunos de estos aspectos tiene en una par-
tida de nacimiento el valor probatorio auténtico, ya que no es misién del
alcalde o del funcionario de estado civil de comprobarlos. Los formularios
de los cuales se inspiran los municipios tienden a reducir al minimo las
comprobaciones que el funcionario del estado civil toma a su cargo, ape-
nas circunscrito al marco del acto (fecha, lugar, autoridad) de los cuales
él asume la responsabilidad; en cuanto al contenido, se limita a recoger
estas o aquellas declaraciones de los comparecientes.

Alli, el principio de autenticidad pierde eficacia. Y también, de
acuerdo con ésta pérdida general de responsabilidades, se opera una evo-
lucién en la concepciéon del estado civil, representa cada vez mas una
ventanilla de tramite que una magistratura. Queda, sin embargo, a cargo
de los interesados asumir la comision delitos penales contra la fe ptblica,
si sus declaraciones alteraran la verdad sobre los hechos que los actos
tienen por objeto constatar.

El valor probatorio que concierne a los registros de estado civil se
extiende también a las copias regularmente hechas por los depositarios de
los registros civiles municipales. En consecuencia las copias certificadas
conformes dardn fe ellas mismas, si han sido entregadas por el mismo
funcionario de estado civil o por los agentes delegados. Copia puede ser
definida como el término genérico, pero podemos distinguir:

1° las copias strictu sensu o expediciones,que reproducen integramente
los registros;

2° los extractos,que son copias reducidas (para las partidas de naci-
miento y matrimonio solamente). Expediciones y extractos tie-
nen un igual valor probatorio: la de los propios registros.
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Igualmente, debera reflexionarse sobre el agente a quien incumbira
esta: RENIEGC, a la Autoridad Nacional de Datos Personales, u otra Instituci-
6n sobre el valor probatorio atribuible a estos actos y las herramientas tecno-
l6gicas necesarias para ello (firmas y certificados digitales, micro formas...)

22623 Publicidod

Los actos de estado civil no son s6lo medios de prueba, sino ins-
trumentos de publicidad sobre el estado de las personas. Existe el interés
publico para que el estado civil de la persona no sea un secreto, y que
determinados terceros, tengan legitimo interés en conocer, ademads, de
sus relaciones personales o empresariales (Ej. Conocer la capacidad de
un co-contratante depende de la fecha de su nacimiento, o de su situaci-
on familiar). La diferencia es muy marcada con los actos notariales que
constatan acuerdos, contratos privados, normalmente sin consecuencias
fuera de las partes. Los actos notariales privados, en principio, no deben
comunicarse a terceros, mientras que el principio de publicidad se aplica
a los actos de estado civil.

Es necesario comprender que este principio no implica, para las
personas ajenas al servicio, el derecho de examinar los registros. La pu-
blicidad se realiza siempre por entrega de copias integras o simples ex-
tractos. A este respecto, es necesario distinguir segtin los actos y segin
los requirentes.

De la misma manera que para el caso del valor probatorio, debera
reflexionarse sobre los agentes a quien incumbird esta: RENIEC, la Au-

toridad Nacional de Datos Personales, u otra Institucién y las formas de
publicidad de estos actos, las herramientas tecnoldgicas necesarias para

ello (firmas v certificados digitales, micro formas...) v los medios o sopor-
tes en los cules se consignan estos.

2.2.6.5 Los procesos en materia de estado civi/

Los registros del estado civil no dan siempre una imagen fiel del
estado de las personas. Para mantener una correlacion entre la realidad y
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su comprobacion oficial, es necesario rectificar ciertos actos que se esta-
blecieron, o incluso establecer otros que no lo han sido. Pero, ya se trate
de rectificar los registros o de suplir, estos no se realizan tan simplemente
como si se tratara de celebrar un acto al mismo momento en que este
acontece, y que el funcionario del estado civil esté obligado, por la sola
peticiéon de los interesados a registrar sus declaraciones rectificativas o
supletorias. La situaciéon no es ya la misma: el servicio de estado civil
ha actuado; esta circunstancia promueve nuevas presunciones contra el
nuevo acto que se pretende insertar en los registros civiles. Al menos, es
necesario un control sobre la sinceridad de lo que se pide, ya que en el
intervalo de tiempo que lo separa del hecho registrado debe constatarse
su justificacion, la misma que puede facilitar una maniobra fraudulenta.
Este control se confia, en principio, al Juzgado Civil. Existen asi juicios
rectificativos y juicios supletorios de los actos de estado civil.

Igualmente, serd materia de analisis la forma en que deban resol-
verse los procesos en materia de identidad digital.

22.6.3.1 Procesos rectjficativos

Estos juicios son regulados por el Codigo Civil, los cuales pueden
producir dos clases de casos. Primero, de correccion de una irregularidad
surgida al momento de la redacciéon del acto: declaracién incompleta,
superabundante, o inexacta; sin que sea necesario distinguir entre erro-
res voluntarios o involuntarios. Segundo, se trata a veces de armonizar el
acto con nuevos hechos, la inexactitud a rectificarse no se ha manifesta-
do sino posteriormente a la redacciéon (Ej. Autorizaciéon de cambio de
nombre).

La dificultad mayor consiste en determinar si la accién incoada no
tiende en realidad a rectificar el acto del estado civil, si ella no ataca al
estado constatado por el acto, y, en particular, por ejemplo, de una partida
de nacimiento de filiacién que el acto atribuia al nino. Es que la via de
la accién de rectificacién de los actos de estado civil es mas facil - tanto
por las condiciones de admisibilidad cuanto por el procedimiento — si la
comparamos a las acciones sobre el estado constatado del acto. De ahi la
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tentacion, por los interesados, de disimular una verdadera accién en re-
clamacion o conflicto del estado bajo el trivial supuesto de una acciéon en
rectificacion de la partida de nacimiento. Ello no es admisible, pero, para
impedirlo, es necesario poder distinguir dos especies de acciones.

Es cierto que un nifno extramatrimonial natural no puede, via rec-
tificacion, pretender anadir a su partida de nacimiento el nombre de su
supuesta madre o padre; necesita, en primer lugar, ejercer una acciéon de
btsqueda o reconocimiento de maternidad o paternidad, o hacer cons-
tatar la posesion del estado del cual se prevalece. Pero otras posibilidades
son mas sutiles. La idea general es que la via de la rectificacién debe
reservarse a las hipotesis en la cual es necesario hacer coincidir el acto
material con lo que se considera la verdad juridica, si bien se suprime una
mencion que era juridicamente ineficaz (Ej. En la partida de nacimiento
de un nino natural, la mencién de un padre que no lo reconocié), o que
se inserte una mencién que no hace sino traducir un estado determinado
segun la ley (Ej. En la partida de nacimiento de un nifo, la mencién que
la madre no es soltera, sino casada, si se aporta la prueba del matrimonio,
observandose que la mencién asi insertada no podria bastar para estable-
cer la paternidad del marido).

Las instituciones a cargo de registro u otras a quienes se atribuya

competencia deberd proponer las procesos rectificativos, contenciosos

2.2.6.3.2 Procesos supletorios

Es posible suponer que no hay actos de estado civil regularmente
establecidos originalmente, o que no subsisten ya, lo que puede plantear
varias clases de hipétesis.

a) Es la hipotesis cuando falta la declaracion de estado civil como
consecuencia de un caso de fuerza mayor. El juicio que demues-
tra el hecho alegado se transcribira en los registros.

b) Una segunda hipoétesis es aquella cuando los hechos que deben
constatarse no han sido puestos a conocimiento del funcionario
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del estado civil, a su debido tiempo, en particular, si no se decla-
r6 un nacimiento en los sesenta dias de producido éste.

La omision no puede ya ser reparada por una declaracion tardia:
es necesario un proceso. Este juicio declaratorio, que tiene valor
de acto del estado civil tendra autoridad erga omnes.

¢) Puede darse el caso atin de una tercera hipdtesis: que el acto
del estado civil no haya podido redactarse en el momento por
falta o ausencia de algunas condiciones, legalmente requeridas
para establecer ésta. Esta hipotesis se refiere, en la practica, a las
defunciones, siempre que no haya sido posible de encontrar el
cadaver. En efecto, la partida de defunciéon, no puede redactarse
mientras que el funcionario de estado civil - o un médico - veri-
fique el deceso. Atun aqui, serd necesario un juicio declaratorio
de muerte, con sentencia firme, después del procedimiento que
tiene por objeto hacer aparecer la certeza del acontecimiento. El
juicio declaratorio de muerte, que participa de la naturaleza de
los actos de estado civil, sera oponible frente a terceros.

d) Finalmente, el juicio de adopcién plena, una vez trascrito, cele-
bra “ficticiamente”, la inscripcién de una partida de nacimiento.

Serd necesario prever la resolucién de procesos supletorios, si los

casos lo ameritan, v las posibilidades de apelacién en fueros comunes o
especializados

2.3 Derechos de la personalidad, libertades e igualdades

La doctrina guarda clasicamente bajo esta expresion, o su equiva-
lente derechos fundamentales o primordiales,ciertas prerrogativas de la perso-
na suficientemente precisas en su objeto.

Ellas son sensibles de constituirse en_derechos de la personalidad o

derechos subjetivos (2.3.1.).

Las libertades son definidas como posibilidades de actuacion de las
personas,libertades individuales, las mismas que no tienen objeto de con-
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vertirse en derechos subjetivos, son sobre todo derechos “virtuales”, po-
sibles (2.3.2).

La igualdad, y la_igualdad civil en particular, existen como conse-
cuencia del principio de libertad (2.3.3).

2.3.1Derecho de la personalidad

En parrafos anteriores hemos evocado algunos derechos subjetivos,
como el derecho a la vida y a la integridad fisica, a los cuales nos hemos refe-
rido en relacién al cuerpo humano, o el derecho al nombre.

Existen otros derechos atin mas recientes que podriamos asociarlos
como derechos de la personalidad, como el

a. derecho a la imagen de la persona o el derecho sobre la imagen;

b. el derecho al honor o aun
c. elderecho a la intimidad.

Sobre estos conviene hacer algunas puntualizaciones relativas a las
nociones de identificacién y de identidad.

La identidad digital, no limita, en principio, estos derechos atribui-
bles a la personalidad, en tanto exista una correspondencia exacta entre

identidad real e identidad digital.

2.3.1.1 DERECHO A LA IMAGEN

Para Rubio Correa el derecho a la imagen: “Es el que tiene la per-
sona para usar su propio cuerpo, sus imagenes y sus reproducciones y la
prohibicién de que se utilicen sin su consentimiento”. Para Garcia Toma,
citado por Rubio Correa, el derecho a la imagen consiste: “En la facultad
que tiene cada persona para autorizar o prohibir que su figura sea repro-
ducida con fines lucrativos o sin ellos... La imagen se constituye a partir
de la expresion corporal y de su posterior representacion”.

Sin embargo, si bien es comprensible y respetable la opinién de tan
connotados juristas, a nuestro criterio, el derecho a la imagen puede ser
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estructurado especificamente, bajo un doble aspecto: a.1. El derecho a la
imagen de la persona, como a.2. El derecho sobre la imagen.

Actualmente, no cabe duda alguna sobre si la imagen puede ser ob-
jeto de proteccion, y si este puede concebirse, particularmente, via el de-
recho de autor. Aun cuando subsistan algunas interrogantes sobre quién
es el titular de este derecho, bajo qué régimen legal se regula y segin qué
tipo de obra. Podemos concluir, en principio, que el titular sobre la imagen
captada es el fotdgrafo, el camarégrafo, el periodista, el informatico quien
detenta la titularidad.

La duda es anterior a la toma de la imagen. Ella porta sobre dos
derechos, aparentemente contradictorios: el derecho de las personas a su
imagen, y el derecho del publico a la informacion. En virtud del primero,
derecho a4 la imagen, ha sido reconocido legislativa como jurisprudencial-
mente que toda persona tiene sobre su imagen, y sobre el uso que se hace
de ella, un derecho exclusivo y oponible contra terceros para su difusién
(comunicacién al pablico o reproduccién), basado en el derecho al respe-
to de su intimidad o privacidad.

A fortiori, la persona amenazada o vulnerada en su derecho, puede
prohibir que su imagen sea publicada en la prensa o expuesta a la vista
del publico. No es necesario para ello que terceros hayan actuado con
mala intencion. Aun cuando, se alegue un mévil legitimo (motivos de in-
dole informativo, cientifico, didactico o cultural y atin si estos se relacio-
nan con hechos o ceremonias de interés general celebradas en publico), o
que en otros casos no se justificaria. (Ej. El periodista cuyo objetivo es in-
formar a la opinién; el artista que practica su arte). El titular del derecho
a su imagen podré obtener por la lesién causada, reparaciéon por dafnos y
perjuicios y adicionalmente pedir al juez, que en el futuro, cese toda pu-
blicidad causada a su imagen vy, si fuere necesario, ordenar la destruccién
de los negativos, copias.

Si nos ubicamos desde la perspectiva del segundo, por el derecho
a la informacioén, toda persona tiene la facultad de ser informado como a
informar; acorde, obviamente, a las normas regulatorias de la profesiéon y
deontoldgicas, y a las normas que rigen el derecho de la persona.
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En el 1. Derecho a la imagen de la persona, se plantean dos aspectos:

de un lado: autorizar o impedir la reproduccién y difusiéon de su
imagen, incluyendo la voz;

de otro lado, autorizar o impedir la reproduccién y difusién de la
imagen de los bienes que éste posea, tomada sin o con su con-
sentimiento por terceros.

En el 2. Derecho sobre la imagen, se plantean dos aspectos, prime-

1o, el derecho de terceros, a informar, difundir o publicar la imagen de
una persona, y/o de su voz, mediante cualquier soporte o medio, onerosa
o gratuitamente; segundo, el derecho a reivindicar la propiedad intelec-
tual sobre ésta.

2.3.1.1.1 Derecho a la imagen

23.1.1.1.1 Derecho a o imagen ae /o persona

Se plantean dos aspectos en el derecho a la persona:

1. A la imagen de la persona fisica, y el relativo

2. A la imagen de los bienes de la persona.

2.3.1.1.1.1.7 Concepcion

El derecho a la imagen es una construccion esencialmente pretoria-
na, surgida de la preocupacién de las personas publicas de luchar contra
ciertas practicas de la informacién, la comunicacion, la prensa en general,
al acecho de la imagen, como del aporte del derecho penal, por los dafnos
causados contra estas personas.

El principio puede ser expresado de la siguiente manera: “Toda per-
sona tiene, sobre su imagen y sobre la utilizaciéon que se hace de ella, un
derecho exclusivo y oponible a su difusién sin su autorizacién”

Este derecho es extensible a la imagen sobre su patrimonio; pode-
mos incluirlo entre los derechos de la personalidad.
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2.3.1.1.1.1.2 Respeto sobre la reproduccion y difusion

Toda reproduccion y difusion de la imagen de una persona o de su
patrimonio, supone, en principio, consentimiento por parte del interesa-
do o de su representante legal, si esta vivo; o si ha muerto, de su conyu-
ge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este
orden; inclusive, mediante la intervencién del poder publico.

Y es precisamente en la autorizacién que estriba el obstaculo para la
aplicacion de éste derecho a la imagen: en el alcance que ésta tiene para el
propio interesado como en la habilitacién a terceros para concederla, tra-
tdndose particularmente de la imagen de menores o incapaces mayores.

23.1.1.1.2 Derecho a lo imagen ae los bienes ae o persona

No se trata estrictamente de un derecho a la imagen, sino de una
extension del derecho de propiedad, en particular, el derecho de uso, de
goce y de transferencia (usus, fructus, abusus). El supuesto se basa en que
el derecho de propiedad de la persona se extiende a la imagen de los bie-
nes de ésta.

En el caso de figura, cuando un bien mueble o inmueble perfec-
tamente identificable es objeto principal de una imagen, y que el fin de
esta imagen es ser explotada comercialmente, mediante su reproduccién
y difusién; pero también puede ser aplicable a la imagen de un animal de
compania.

Su fijacién sobre cualquier soporte, en la expectativa de venta - o
indirectamente, como apoyo a una campafa publicitaria de un producto
o de un servicio - permite al propietario de esos bienes, y por extension a
la imagen sobre ellas, de ejercer el derecho positivo a la imagen, de explo-
tarla; como negativamente, de oponerse a su explotacién no autorizada,
aun cuando la jurisprudencia ha supeditado el reconocimiento de una
amenaza al derecho a la imagen del bien “...si esta presentara una per-
turbacién anormal para el propietario”.
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2.3.1.1.1.2.7 Explotacion sin autorizacion

2.3.1.1.1.2.1.1 Ausencia de turbacion o perturbacion anormal

Segun la jurisprudencia europea, los propietarios de un bien no tie-
nen derecho exclusivo sobre la imagen de ésta. Pueden, no obstante, opo-
nerse a la utilizacion de la imagen sobre sus bienes por un tercero cuando
le ocasiona una turbacién o perturbacién anormal. Es el caso de la ela-
boracién de prospectos publicitarios destinados a la comercializacién de
bienes inmuebles en los cuales se incluyen imagenes - ademas de la infor-
macion relativa a la implantacion de la futura residencia y sus ventajas -
reproduciendo bienes publicos o privados, cercanos a la obra, con el fin de
revelar el medio favorable de la futura residencia, sin que la reproducciéon
se haya realizado sin autorizacién del propietario. Habria que juzgar si la
reproduccion del bien inmueble sin el consentimiento de su propietario
prefigura la existencia de una turbacién o perturbacién anormal.

Ello tampoco indica diferencias de tratamiento entre los distintos
usos posibles de la imagen de un bien: uso publicitario o comercial y uso
con finalidad artistica o informativa, aunque aparentemente no debieran
ser sometidos al mismo régimen.

2.3.1.1.1.2.1.2 Utilizacién publicitaria de la imagen

En el caso de la utilizacién de la imagen de un bien privado con
fines comerciales que afecta el derecho de goce de los propietarios de este
bien, implica - para estos tltimos- un perjuicio evidente, si estos no han
manifestado su aprobacion para que sea fotografiado y sirva de base a un
anuncio publicitario.

2.3.1.1.1.2.1.3 Reproduccion de imagen accesoria

Si generalmente, el derecho de propiedad autoriza a oponerse a que
un tercero utilice la imagen de un bien con fines comerciales, ciertas image-
nes constituyen solamente elementos accesorios de la representacion prin-
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cipal, siempre y cuando la configuracién de la imagen, no porte ninguna
confusion posible. En este caso no se afecta los derechos de los propietarios.

2.3.1.1.1.2.2 Explotacion con autorizacion

En estos casos se plantea la utilizaciéon de la imagen de un bien
privado o publico con fines comerciales o no. Si se trata de la comerciali-
zacion de la imagen antes habria de preguntarse si esta tiene vocacién de
circular, de ser intercambiada y si el derecho autoriza su comercializacion.

Silaimagen es el reflejo, y en consecuencia accesorio de la persona,
juridicamente ella se emancipa de ésta. Sin embargo, no es ese el caso,
el accesorio no sigue al principal. De otro lado, el derecho a la imagen ha
sido clasificado entre los derechos vinculados a la personalidad pero esta
clasificacion es atipica, porque, segin algunos autores, los derechos de
la personalidad: “son sobre todo extra patrimoniales, concebidos como
derechos puros, intactos de toda alianza con el dinero que los envilece”.

Respecto a la imagen, podriamos decir que se trata de derechos de
la personalidad particulares, que tienen una dimensién patrimonial? La
imagen es tratada como un bien pero se encuentra ligada de tal manera a
la persona que el derecho rehtisa de admitir que pueda existir un derecho
de propiedad sobre la imagen. Sin embargo, nos parece admisible de reco-
nocer a cada cual un derecho de propiedad sobre su imagen. Quizas este
es el mayor desafio que no presenta la evoluciéon del hombre, la sociedad
y el derecho. Es interesante constatar, no obstante, que este derecho tiene
enormes similitudes con el derecho de autor. Tratandose de la imagen de
la apariencia fisica, podriamos hablar entonces de obra original y perso-
nal? O puede ser percibida como un bien incorporal, si admitimos la idea
de un derecho de propiedad sobre el cuerpo - como emanacién de éste -
susceptible de ser separada de su elemento material y difundir la imagen
de la apariencia fisica, como un bien cuyo propietario es la persona?

De alli la exigencia en la explotacion por el propietario de la imagen
0 con su autorizaciéon, de un doble consentimiento del titular cuanto a la
captacion de su imagen y cuanto a su utilizacion.
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2.3.1.1.2 Derecho sobre la imagen

El alcance del derechosobrela imagen, esta marcada por dos rasgos:
de excepcién, por el derecho a la informacion, y de propiedad intelectual
otorgado por el derecho de autor.

2.3.1.1.2.1 Exceoaion por el derecho ae informacion

Sobreviene cuando:
- La imagen ilustra o cuestiona un tema de actualidad, o
- Un tema histérico-politico.

- Cuando la reproduccién de la imagen de la persona es accesoria a
la imagen central, o

- También cuando la persona no es identificable en la imagen en
cuestion.

2317.1.2.7.7 llustracion de un tema de actualiadad

El reconocimiento del derecho a la imagen acentué la tentacién,
de todo individuo, personaje conocido o anénimo, de recurrir a la comer-
cializaciéon de su imagen. El objeto del derecho a la informacién intenta
corregir este descontrol, permitiendo de atenuar el absolutismo de este
derecho. Los érganos jurisdiccionales europeos operaron, después del afio
2000, un cambio notable, bajo las considerandos del Convenio europeo
de los derechos humanos, y en el articulo 10, mediante una excepcién
al derecho a la imagen, basada en las exigencias de la informacién del
publico y de manera mas concreta por la necesidad de dar cuenta (a.l)
de un tema de actualidad, (a.2) bajo reserva de dignidad y naturaleza
“respetuosa” de la imagen.

2.3.1.1.2.1.1.1 Condiciéon de actualidad

El derecho a la imagen no puede obstaculizar la difusién de la ima-
gen de una persona fotografiada, célebre o desconocida, vinculada a un
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acontecimiento o a un asunto judicial, como autor, victima o testigo nece-
sario para los requerimientos de informacién. De esta manera, se origina
el principio que la libertad de comunicacién, de informacién autorizan:
la publicacién y difusiéon de imagenes de las personas vinculadas a un
acontecimiento, bajo la sola reserva del respeto de la dignidad humana.

Sin embargo, tres observaciones deben ser formuladas respecto a
este principio de libertad de ilustraciéon por la imagen a un tema de ac-
tualidad:

a.- La adecuacion entre la imagen vy el articulo,
b.- Los términos de la difusion,
.- La importancia del acontecimiento.

No obstante, la doctrina se permite una reserva:

2.3.1.1.2.1.1.2 Reserva de dignidad y naturaleza “respetuosa”
de la imagen.

Toda imagen que responda a la condicién de actualidad no sera
necesariamente legal si:
i) Afecta la dignidad de la persona o si el

ii) Espiritu de la imagen es poco respetuoso de esta persona. Ambas
circunstancias particulares pesaran en la

iii) Evaluacion del prejuicio sufrido por la persona.

2.3.1.1.2.1.2 lustracion de un tema historico politico

Si en la hipétesis anteriormente evocada, la imagen de una persona
no es difundible cuando ella no ha sido autorizada ni ilustra un aconteci-
miento de actualidad, es que ésta lo es cuando se inscribe en la perspecti-
va de ilustraciéon de acontecimientos histéricos?

La respuesta es si, ...en principio. Asi lo confirma también la juris-
prudencia europea sobre la cuestion, en razén del tiempo transcurrido y
del cambio de las circunstancias que rodearon la toma de esas imagenes y
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la actualidad, y que pueden publicarse sin su consentimiento. Su divulga-
cion, aun repetida, es licita y no requiere consentimiento del interesado,
en tanto la reproduccién intervenga siempre en el marco de los aconteci-
mientos a los cuales se reporta la imagen, con el tnico fin de ilustrar la
memoria de aquellos acontecimientos que pertenecen a la historia.

Doctrinariamente, la informacién historica y también la informa-
cién politica se mencionan explicitamente como excepciones al derecho
a la imagen. En estos casos la imagen de la persona no debe ser desvalo-
rizante, humillante ni ridicula, y que incluso el pesado simbolismo que
pudiera representar no es susceptible, en un tal contexto de difusién, de
causar ningun perjuicio.

2.3.1.1.2.1.3 Individuo “accesorio” de la imagen centra/

La teoria de la imagen accesoria permite de sobrepasar el derecho
a la imagen, cuando la toma no se centra sobre la persona sino sobre un
acontecimiento de actualidad. Los juzgamientos sobre la materia no son
aun estables, mas bien son contradictorios. Sin embargo, la idea de base
sigue siendo la amenaza o el ataque a la vida intima/privada de la presun-
ta victima y la falta de autorizacién de los interesados.

2.3.1.1.2.1.4 Individuo no identjficable

En este caso de figura, tanto la doctrina como las decisiones ju-
risprudenciales descartan la aplicacion del derecho a la imagen, cuando
la persona no es identificable. Por eso, a contrario, algunos magistrados
precisan, en particular, con respecto a personas fotografiadas en una ma-
nifestacién publica, que el derecho a la imagen opera para la difusién de
la imagen “de un individuo facilmente identificable”.

Este caracter no identificable es a veces el corolario del caracter
accesorio de la persona sobre la toma. Pero puede resultar de la toma,
de tres cuartos, por ejemplo, o de las técnicas de opacidad de los rostros.
Los magistrados consideran, en efecto, que la violacién del derecho a la
imagen supone que un lector normalmente atento pueda distinguir las
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caracteristicas de la persona representada para poder reconocerla. En este
caso concreto, incluso después de un examen minucioso de las tomas y
después de una comparacién con las fotografias proporcionadas por la
victima, serd o no posible de reconocer e identificar a ésta, su silueta o la
indumentaria llevada por el personaje en cuestion.

Finalmente, ningin 6érgano de prensa puede alegar un caracter no
identificable de la persona, sobre todo en el caso de ninos, cuando en
la descripcién o articulo que acompana a las tomas se mencionan a sus
padres y se evocan sus nombres y sus edades. Este mismo caso de figura
puede ser aplicable para las personas bajo tutela o curatela.

23.1.1.22 Propiedod intelectual

En el segundo caso, la extensién de los derechos de propiedad sobre
la imagen es también contemporanea de la aplicacién del articulo 10 del
CEDH con un uso mas sistematico por los Tribunales nacionales, en rela-
cion a la libertad de expresion. Ella beneficia de la propiedad intelectual
que le otorga el derecho de autor. La imagen no es ni mas ni menos que
un modo de expresion, en este aspecto, sin duda, supera el simple marco
de la ley de prensa.

La fotografia de una obra puede ser protegida por los derechos de
propiedad intelectual, o la misma fotografia, protegida en tanto que obra.
Cabe en este caso, exigir una doble autorizacién de la obra, tema de la
imagen y la del fotégrafo. En el caso de una obra colectiva, sera necesario
el acuerdo de todos los autores, bajo reserva del caracter original de la
obra. Sobre este tltimo criterio y para mayor seguridad, debe darse por
sentado que una obra es, en tanto que tal, original ya se trate de fotogra-
fia o de la obra tema de la foto.

La proteccién de los derechos de autor patrimoniales de un autor
individual se realiza durante toda la vida de éste y 70 anos después de su
muerte por sus causahabientes. Después de este plazo, la obra cae en el
dominio publico, subsistiendo solo el derecho moral inalienable. La so-
lucion es la misma para los edificios pablicos, u otras del espiritu fisicas.
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Los derechos patrimoniales de los arquitectos pueden haber sido cedidos
contra remuneracion, en cuyo caso convendrd tornarse hacia los propie-
tarios o el Estado para obtener la autorizaciéon de la imagen, no obstante,
quedan vigentes el respeto de los derechos morales del arquitecto.

Concerniente a los bienes privados como publicos sobre los cuales
existe un derecho de propiedad intelectual, puede haber un conflicto en-
tre los titulares del derecho. Entre el titular del derecho de autor y el
derecho del propietario, por ejemplo. La cuestion podria resolverse de la
siguiente manera: dado que el objeto principal de la imagen es el bien, la
proteccion juega a favor del titular de los derechos de propiedad intelec-
tual, el derecho moral frente, debe sin embargo, ser ejercido en el respeto
de los derechos del propietario e inversamente. Una vez que la obra ha
caido en el dominio publico, ella puede, no obstante, puede ser sometida
aun a los derechos de autor, ademas del ejercicio y la observancia de los
derechos morales. Un ejemplo es la Torre Eiffel, que puede ser libremente
fotografiada y filmada en el dia pero por la noche, cuando se ilumina,
deviene una nueva obra.

Tratandose de imagenes sometidas a un derecho de propiedad in-
telectual, bajo las reservas legales de que sus obras pueden ser calificadas
de originales en el sentido de la jurisprudencia y que el periodo de pro-
tecciéon no haya expirado de conformidad con el Decreto Legislativo 822,
una corriente doctrinal y jurisprudencial invita al derecho a adaptar el
concepto de cortas o breves citaciones a la obra artistica basandose sobre
todo en el tamano reducido de la reproduccion.

El Articulo 43°, incisos a), b) y g) del Decreto Legislativo 822 Ley
sobre derecho de autor indica que es permitida sin autorizacién del autor
las breves reproducciones:

“a) La reproduccién por medios reprograficos, para la ensenanza
o la realizacién de examenes en instituciones educativas, siempre
que no haya fines de lucro y en la medida justificada por el objetivo
perseguido, de articulos o de breves extractos de obras licitamen-
te publicadas, a condicién de que tal utilizacién se haga conforme
a los usos honrados y que la misma no sea objeto de venta u otra
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transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines
de lucro.

b) La reproduccién por reprografia de breves fragmentos o de
obras agotadas, publicadas en forma grafica, para uso exclusiva-
mente personal. (El subrayado es nuestro)...

g) La reproducciéon de las obras del ingenio para uso privado de
los invidentes, siempre que ésta se efectiie mediante el sistema
Braille u otro procedimiento especifico y que las copias no tengan
como proposito utilizacién lucrativa. Ley 27861 modificatoria del
DL 822, justificada por el caracter educativo, cientifico o infor-
mativo de la obra citada. Tales practicas no apuntan, en nuestra
opinién, a competir con los fotégrafos, sino de ilustrar algunos
articulos, ellos mismos protegibles por la propiedad literaria, re-
produciendo varios clichés,

Mejor aun, la Directiva europea de mayo 22 de 2001, relativa a la
armonizacién del derecho de autor y derechos afines en la sociedad de la
informacién , el articulo 5, 3, d) no ha incluido el adjetivo «corta» para
calificar la excepcion del derecho de cita. Este articulo exige la indicacién
de la fuente y el nombre del autor de la obra citada.

Por otra parte, el articulo 5, 5 de la Directiva europea de mayo 22 de
2001 introdujo la triple prueba de la Convencién de Berna. Esta técnica ins-
pirada por «uso justo» “fair use» del copyright americano, plantea interro-
gantes sobre las consecuencias de utilizar el trabajo de terceros. La Directiva
establece que «las excepciones al derecho de autor son aplicables en ciertos
casos especiales que no afectan a la explotacién normal de la obra ni cause
un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular del derecho».

Una parte de la jurisprudencia francesa y la doctrina reivindica este
razonamiento econémico. La reproducciéon de fotografias de manera ra-
zonable y no competitiva podria asi ser admisible en consideracion al de-
recho comunitarios europeo.
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2.3.1.2 DERECHO AL HONOR

2.3.1.2.1 Definicion

Toda persona tiene el derecho a exigir que terceras personas res-
peten su honor. El concepto de honor es dificil a definir, reside en cada
persona, en el sentimiento que esta tiene de su propia dignidad; y en los
terceros, en la impresién que estos tienen de nuestra dignidad, segin
Munoz Peralta, y otros. José Urquizo, clasifica el honor dividiéndolo en
honor subjetivo, honor propiamente dicho y en honor objetivo, la buena
reputacion. Si aceptamos esta clasificacion, el honor, en sentido subjeti-
vo, podria ser definido como “...1a valoracién que la propia persona hace
de si misma, independientemente de la opinién de los demas”, es el pro-
pio sujeto quien se evaltia. Bernales, confirma esta opinion sosteniendo
que “el honor (subjetivo) es el sentimiento de auto-estima; es decir, la
apreciacion positiva que la persona hace de si misma y de su actuacién”.

Por el contrario, el honor objetivo, la buena reputacién, es la impre-
sion, la valoracion que los demaés tienen o suponen tener de un individuo.
Ambas percepciones del honor, son realmente subjetivas, pues en los dos
casos la valia de una persona se aprecia por ella misma o por terceros. La
sola diferencia es que la reputacion se adquiere, se construye mediante
los hechos sociales de los cuales da cuenta una tercera persona.

La buena reputacién es segin Garcia Toma, “... la opinién cierta,
evidente y favorable que lo congéneres tienen de nuestra persona. Alude
a la celebridad, renombre o estima social que una persona alcanza en su
entorno como consecuencia de su comportamiento coexistencial y de su
esfuerzo profesional, civico, etc.”.

En conclusion, el honor y la buena reputacién son derechos com-
plementarios de la persona, pues ambos se refieren a su valoraciéon desde
el angulo de dos agentes diferentes. El primero, se refiere al sentimiento
de auto valoracion de la propia persona; el segundo, a la valoracion de
una persona por terceros.
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2.3.1.22Amenazas

Las amenazas al honor toman el nombre técnico de difamacio-
nes cuando resultan de la alegacién o la atribucién de un hecho, sea
éste verdadero o falso. No son sino injurias, cuando resulten simple-
mente expresiones ultrajantes; en el caso de la calumnia,en términos de
menosprecio que no consignen ningtn hecho, o de atribucién de delito.
La injuria, la calumnia y la difamacién constituyen infracciones penales,
previstas y castigadas, cuando hayan sido ptublicas, o publicadas. Ver los
articulos 130, 131, 132 del Cédigo Penal Peruano

Histéricamente, los delitos referidos al honor y a la prensa han sido
estrechamente vinculados, en una relacién antagoénica, la protecciéon del
honor de los individuos que limitan la libertad de la prensa, y reciproca-
mente. Pero pueden considerarse también como faltas civiles: en el &m-
bito del derecho civil, la victima podra obtener, no solamente dafos y
perjuicios en reparacion de la lesién causada, sino la aplicacion de otras
medidas susceptibles de impedir que ésta contintie, verbigracia, supre-
siéon de un escrito injuriante, calumnioso o difamante. Se admite que el
ataque lanzado contra el honor de una persona solo tiene el caracter de
una falta tanto como la intencién del autor del dano, si fue inspirado por
la mala fe.

Lo que es comprensible psicol6gicamente, para el ofendido como
para el ofensor, es que la ofensa se encuentra menos en la materialidad
de las palabras o gestos que en la intencién que los anima; sélo existe
verdaderamente injuria alli donde hay afectacion e intencion sefnalada de
insultar,e/ animus, el espiritu que guia el acto.

2.3.1.3 DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y A LA INTIMIDAD

La primacia de la vida privada prohibe, en principio, toda intrusion
indiscreta, mientras que la vida publica, es la excepcion: ellas se encuen-
tra abierta a la curiosidad de todos. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada. Esta proclamacién figuraba ya en 1950 en el texto del
Convenio europeo de proteccion de los derechos humanos (Art. 9). Sobre
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ésta, es necesario examinar, cuanto a las fuentes americanas, su afirma-
cion legislativa y jurisprudencial respecto del:

i. Concepto de vida privada,
ii. La difusién de informaciones,
iii. Las excepciones, y los

iv. Rasgos comunes al derecho de la personalidad.

2.3.1.3.7 Concepto de vida privada

Segun las interpretaciones, legislativas y jurisprudenciales, podemos
clasificarlas en dos grupos:

Segun el modo de vida, cada individuo, en cuanto persona libre del
ejercicio de sus derechos, elige vivir como mejor le place: trabajar o no;
ser o no una persona publica o privada; de casarse o continuar célibe, etc.;
los ejemplos son multiples. Cada individuo ejerce un tipo de libertad, pero
esta libertad es incompleta, parcial; ella se desarrolla en sociedad. El vi-
vir en determinado lugar, el poseer determinados animales de compania,
obliga a su titular a observar un modo de vida compatible con la vida en
comunidad.

La esfera de intimidad, corresponde a los requerimientos del indivi-
duo de conservar una esfera secreta de su vida desde la cual puede im-
pedir el ingreso o mantener alejados a terceros. La doctrina moderna le
reconoce asi un derecho al respeto del caracter privado de su persona, un
derecho a ser dejado solo (to let be alone); ese en el fondo su libertad. A
veces se ha vinculado a ésta las prerrogativas por las cuales el individuo
se opone a que su nombre o su imagen sean libradas a la publicidad - ac-
ciones que a otros les servirdn para basar sus derechos primordiales de la
personalidad. Lo que se evidencia especificamente - porque ni el derecho
al nombre ni el derecho a la propia imagen podrian ser defendidos - es
el derecho del individuo a impedir que su vida intima, incluso con nom-
bres cambiados, no sea recuperada por escritores, poetas o romanceros,
de manera explicita o velada. La esfera de intimidad puede ser defendida
incluso en caso de beneficencia.
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23.1.3.1.1 Hementos conceptuales

Si consideramos que la definicion de la intimidad es la parte mas
reservada o particular de los pensamientos, afectos o “asuntos interiores”
de una persona, es facil deducir que solo tendremos acceso a esa informa-
cién con la autorizacién de su (s) titular (es), por el valor moral, social,
politico u otro que guarda dicha informacion.

El derecho a la intimidad, a la privacidad, no ha sido entendido
siempre de la misma manera. Surgié primero como derecho pretoriano,
para posteriormente devenir general, y enseguida, derecho positivo. Una
concepcion moderna sobre el tema fue realizada por Samuel D. Warren y
Louis D. Brandeis el afio 1890 en el articulo intitulado «The Right of Pri-
vacy” publicado por la revista americana Harvard Law Review.

El Juez Cooley lo define como:”...el derecho que tiene cada indi-
viduo de permanecer aislado, de permanecer solo, y no ser impelido a la
publicidad”.

Los ordenamientos juridicos basados en el derecho civil, no han
adoptado un modelo general de la personalidad, sino que reconocen le-
gislativamente un ntimero ilimitado de derechos de la persona; modelo
diseniado por el cédigo civil peruano.

El desarrollo de la jurisprudencia ha influido en el desarrollo del
derecho a la privacidad superando la limitacién conceptual producto de
su traduccion literal, dando paso al derecho general de la personalidad.

Segtn Morales Godo,

“...tres aspectos fundamentales integran la nocién de intimidad:

1. Tranquilidad: el derecho de todo ser humano a disponer de mo-
mentos de soledad, recogimiento y quietud.

2. Autonomia: la posibilidad de tomar decisiones en las areas fun-
damentales de nuestra existencia. La autonomia esta referida, en-
tonces a la libertad del ser humano para la toma de decisiones res-
pecto de su vida;.... optar libremente por las distintas posibilidades
que le ofrece sus circunstancias, y ello implica la posibilidad de to-
mar sus propias decisiones.
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3. Control de la informacién: Existen dos aspectos sobre este pun-
to: de un lado, la posibilidad de mantener ocultos algunos aspectos
de la vida privada y del otro, la posibilidad de controlar el manejo
y circulacién de la informacién, cuando ha sido confiada a un ter-
cero”.

23.1.3.1.2 La intimiaad personal y fa privacidad familliar

231.31.217Las normas

La Legislacion peruana establece dos aspectos complementarios en
la nocion de intimidad: la personal y la familiar.

El Art. 2o0Constitucion peruana vigente sefala:
Toda persona tiene derecho a: (...)
7.- a la intimidad personal y familiar...

El respeto de la vida privada es objeto de un derecho subjetivo, que,
por su naturaleza, se encuentra proximo de los derechos de la persona-
lidad anteriormente analizados. Se reconoce este derecho a todas y cada
una de las personas fisicas, incluso a los que son incapaces de ejercerlo
personalmente. No es, sin embargo, contra terceros, ni en general contra
los titulares de la autoridad parental, que un menor o un incapaz pueden
reclamar una vida privada auténoma.

El respeto de la vida privada se traduce esencialmente por un deber
de abstencién: es imperativo dejar solo, tranquilo al individuo. Esta tran-
quilidad representa el valor psicol6gico protegido, reviste aspectos multi-
ples y concretamente diferentes: permanecer desconocido; no ser espia-
do, seguido, solicitado, cuestionado; no escuchar pronunciar su nombre
en publico; ni ver revelada su biografia o su genealogia, el estado de su
fortuna o sus deudas; ni relatarse los actos de su existencia diaria, etc.
Pero la referencia hecha a la vida privada sefiala muy claramente que la
vida publica permanece fuera de la protecciéon legal. La dificultad consiste
entonces en trazar entre los dos una frontera valida.
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Los hombres politicos, los literatos o las estrellas del cinema, ra-
dio o television, detrds de su vida publica, observada por todos nosotros,
tienen una vida privada, que pueden desear preservar. Igualmente, los
personajes histdricos pertenecen a los historiadores en su vida publica
y a sus familias en su vida privada. Los profesionales de la indiscreciéon
se oponen, sin embargo, indicando que la disociacién es artificial; que la
vida privada contribuye a esclarecer la vida publica; que aquel que pre-
tendié ser célebre, renuncie a prevalerse de una esfera de intimidad.

Aqui podemos observar que libertades antagonistas, o incluso de-
rechos, pueden neutralizar el derecho al respeto de la vida privada: asi,
la libertad de la prensa o aquel de la investigacion historica, y de manera
mas general la libertad de la informacién puede imponer un determinado
estilo de vida.

De igual manera, el cddigo civil vigente, en su articulo 14°define: la
intimidad de la vida personal y familiar.

Para Carbonell Lazo, y otros: “El derecho a la intimidad comprende
no solo los aspectos de la propia vida personal, sino también determina-
dos aspectos de la vida de otras personas con las que guardan una perso-
nal y estrecha vinculacién familiar, aspectos que por esa relacién o vincu-
lo familiar, coinciden en la propia esfera de la personalidad del individuo”

2.3.1.3.1.2.1.1 Intimidad personal

Segin Bernales Ballesteros, la intimidad personal “Es el ambito
restringido en torno al individuo mismo. Es aquella intimidad que inclu-
so, puede negarla a sus familiares”.

Al hablar de intimidad personal nos estamos refiriendo a ciertos
datos y comportamientos propios de cada persona que, como menciona-
mos anteriormente, las reserva solo para si, ya sea por la delicadeza del
dato o comportamiento; o porque la persona simplemente, quiere man-
tenerlos reservados y por lo tanto ajenos del conocimiento de terceros
inclusive de sus mismos familiares.
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2.3.1.3.1.2.1.2 Intimidad familiar o privacidad

En relacién a la intimidad familiar o privacidad, Bernales Balleste-
ros sostiene que “... son todos los eventos y situaciones que pertenecen a
las relaciones que existen dentro de la familia; las relaciones conyugales,
de padres e hijos, de hermanos, etc.”

Por su parte Manuel Cepeda, defiende la proteccién del derecho a
la intimidad familiar: “De esta manera se protege el nicleo fundamental
de la sociedad donde se puede enriquecer la vida humana”. En este caso
se protege aquellos datos y asuntos que surgen al interior del hogar pro-
ducto de las multiples relaciones de sus miembros.

Es logico que se proteja la intimidad familiar, puesto que es en el
interior de la familia donde sus miembros producen una variedad de si-
tuaciones y relaciones de incomparable intensidad, diferente a aquellas
relaciones que puedan tener cada uno de sus miembros con terceros.

Cuanto al soporte, no es necesario que la indiscreciéon provenga de
un 6rgano de prensa, stricto sensu, para ser procesado por ataque a la vida
privada. El soporte de la informacion es indiferente del acto ilegal, puesto
que un atentado contra la vida privada puede reprocharse con motivo de
la difusién de informacioén controvertida. No hay tampoco, ninguna opo-
sicion sobre el soporte electrénico ni la difusiéon numérica de la informa-
cién para impugnar la invocacién de los articulos legislativos pertinentes.

2.3.1.3.1.2.2 Las sanciones

2.3.1.3.1.2.2.1 Civiles

De la concepcién de la vida privada prevista por la Constitucién y
el Coédigo Civil en materia de derecho subjetivo, se deduce que la norma
se aplica desde la amenaza o la comisién de la infracciéon. No es que el
sistema de proteccion en adelante se traslade a los arts. 1969, 1970: la
alusion a la reparacion del dano pone de manifiesto que no es el caso. Lo
que es nuevo, es que la sola comprobacién de la lesién indica presuncién
de perjuicio moral y existencia de delito.
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Otra novedad, que tiene seguramente un mayor alcance practico,
es el refuerzo de las sanciones (lato sensu). En esta clase de proceso, las
eternas condenas pecuniarias en forma de danos y perjuicios son poco
eficaces. La tendencia es a la demanda de reparacién en especie, y sobre
todo una accién preventiva destinada a adelantarse a las indiscreciones,
via medidas cautelares como embargos, o secuestros u otras sobre los
diarios, libros, peliculas, conferencias, etc., que afectan la vida privada, e
inclusive los equipos y material.

2.3.1.3.1.2.2.2 Penales

Este derecho ha sido tipificado también en el c6digo penal, en los
articulos 154° al 158° Desde una pena privativa de dos afnos, que puede
ser mayor de probarse circunstancias agravantes, o segun el estatus del
agente o el uso indebido de archivos computarizados. Estos delitos son
perseguibles por accion privada.

2.3.1.3.2 Difusion de informaciones relativa a la vida
privada

La difusiéon de informaciones relativas a la vida privada supone
una: 1. Autorizacion. Pero a su vez co-existen una serie de normas especi-
ficas que regulan la autorizacion exigible sobre la vida privada de las: 2.
Personas menores o incapaces mayores.

231321 Autorizacion

Las normas precedentemente aludidas y las decisiones de justicia
nos recuerdan el derecho de toda persona al respeto de su vida priva-
da, fijando ella misma los limites de lo que puede ser o no publicado.
Ello significa que toda revelacién de un elemento de la vida privada de
una persona supone una autorizacion, excepto presuncion de explotacion
anénima. La autorizacién debe contemplar con precision el alcance de la
publicacion, de ahi el interés de un contrato escrito, para evitar todo con-
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flicto posterior. La carga de la prueba pesa sobre la persona que se prevale
de la autorizacion, es decir, generalmente, el autor de la publicacion.

Sin embargo, es necesario tener presente que toda divulgacién de
informacion relativa a la vida privada que no esta prevista expresamente,
no esta autorizada. Sera conveniente, cuando proceda, retornar nueva-
mente a la persona para solicitar una nueva autorizacion, para una pu-
blicacién no prevista originalmente. Asi la autorizacién otorgada para la
publicacién de biografias a cardcter universitario, en una edicién papel,
no valdra para otra edicién o en otro soporte.

23.1.3.2.2 Persona menor o incapaz mayor

Toda revelacién de informacion relativa a la vida privada de un me-
nor o de un incapaz mayor supone una autorizacion de su representante
legal. Se considera como el representante legal al (los) padre (s) titular
(es) de la autoridad parental o el tutor.

2.3.1.3.3 Excepciones al derecho de /a vida privada

231337 Lxistencia ae un contrato

Constituye la situacion ideal, en el cual existe un contrato firmado
en el que se fijan las condiciones de publicaciéon de una informaciéon que
afecta a la vida privada de una persona, se evita asi toda dificultad. No
siempre es asi en la practica; incluso en presencia de un contrato, debido
a la ambigiiedad o al caracter incompleto de éste (no considerada la posi-
bilidad de publicacién) o de desacuerdo que puede existir sobre la opini-
6n que se han hecho los interesados sobre los limites de la vida privada.

2313372 Ausendia ae un contrato

La ausencia de contrato se encuentra, frecuentemente, durante las
investigaciones llevadas a cabo por historiadores, psiclogos o soci6logos.
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Ella puede explicarse por la imposibilidad psicolédgica (riesgo de reticen-
cia y pérdida de confianza) de hacer firmar un contrato a la persona que
habla por si misma o por el hecho que un “testigo” involucre otras perso-
nas que ella misma. Se explica, a fortiori, por la imposibilidad material de
obtencion de las autorizaciones (antiguos archivos, beneficiarios imposi-
bles de encontrar,...).

Al respecto, tres conceptos permiten atenuar la ausencia de contra-
to: el concepto de vida publica (1), el de acontecimiento de actualidad (2)
o aun los derechos de la historia (3)

2.3.1.3.4 Rasgos comunes al derecho de /a personalidad

Al intentar identificar aquello rasgos que tienen en comun, los de-
rechos de la personalidad, aparecen los siguientes rasgos:

1 Generales. — A priori, toda persona esta dotada de ellos.

2 Extra patrimoniales. No poseen por ellos mismos un valor pecu-
niario (atn cuando puedan dar lugar a reparacién dineraria). No
son fundamentalmente ni cesibles, ni embargables, ni suscepti-
bles de renuncia.

3 Absolutos. Se imponen para ser respetados por todos. Es un ca-
racter que tienen en comun con los derechos reales, en oposicion
a los derechos personales, lo que ha dado lugar, algunas veces a
afirmar que eran derechos privativos, incluso verdaderos dere-
chos de propiedad sobre los bienes inmateriales (sobre el nom-
bre, la imagen, etc.).

Sin embargo, hemos visto que algunos de los rasgos comunes son
incompatibles con los derechos a/sobre la imagen.

2.3.2Libertades individuales

Deciamos antes que la libertad es la posibilidad reconocida a la per-
sona de hacer aquello que le place, el poder de actuar segiin su propia
determinacién. No tiene un objeto preciso para constituirse en derecho

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1n. 1, p. 381-591, 2021



574 | CARLOS A. FERREYROS SOTO

subjetivo, en sentido técnico del término, es mas bien, un derecho “po-
tencial”, “virtual”, “posible”.

La libertad ha sido definida frecuentemente por negacién, por sus
limites segiin la formula de la Declaracion de 1789: la obligacién, el de-
ber de no perturbar a terceros. En el derecho civil lo ha sido de manera
afirmativa, precisa, en relacién a los derechos reconocidos a los demas. En
consecuencia, la libertad no se afirma solamente con relaciéon al Estado,
sino también en las relaciones entre los individuos. Es este aspecto civilis-
ta del problema al cual nos referimos: la libertad civil, la libertad garanti-
zada por el derecho civil, aquella que sirve de garantia a la persona priva-
da contra las usurpaciones por terceros. Es innecesario, ademads, referirse
a un concepto general, que, por su propia abstraccion, seria poco tutil. La
libertad se diversifica segiin la actividad humana a la cual la aplicamos.
Mas que de la libertad civil, se trata de ocuparnos en la practica de las
libertades civiles concretas. Seria intutil pretender dar aqui una enume-
racion exhaustiva de estas libertades nos limitaremos a recordar algunas
categorias clasicas a la cual se refiere el derecho publico, transponiéndo-
las al derecho privado:

La identidad digital, no limita, en principio, estos derechos atribui-
bles a las libertades individuales, en tanto exista una correspondencia

exacta entre identidad real e identidad digital

2.3.2.1 LIBERTAD DE MOVIMIENTO

Considerada como la libertad de ir y venir de la persona, ella plan-
tea, sin embargo, en su relacién al derecho civil, algunas limitaciones que
son ya conocidas en derecho publico (abuso de la detencién provisional,
por ejemplo).

En el derecho civil, se plantean algunas figuras sobre los cuales los
legisladores han ido pronuncidandose gradualmente. El derecho de transito
o de paso sobre la propiedad de terceros, servidumbres, cuando la propia
se encuentra enclavada, sin salida a la via publica; la validez de donacio-
nes o testamentos, en las cuales el causante impone al beneficiario, como
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condicién de su liberalidad, la obligacién de vivir en una ciudad o en una
casa determinada, o por el contrario, la prohibicion de permanecer en ellas.

Tales derechos como su aplicacion practica, por la inercia o la pre-
sion psicoldgica que ejercen sobre el propietario, posesor o beneficiario
de la sucesion, corren el riesgo de limitar u obstaculizar el desplazamien-
to de la persona o por el beneficio de la liberalidad generar una especie
de cautiverio o, contrariamente, de prohibicién de estancia. No obstante,
multiples decisiones de justicia se inclinan a validarlos — atin cuando su
efecto es limitado en el tiempo - siempre que sean justificadas por un
interés considerado legitimo (Ej. impedir el abandono de la casa familiar;
evitar el contacto entre una familia legitima y el conyuge infiel).

2.3.2.2 LIBERTAD DE HACER Y NO HACER

No es sino por propia determinacién, “voluntaria”, que el individuo
puede perder parte de esa libertad. Es el caso del contrato de trabajo,
por el cual una persona se compromete a prestar sus servicios en favor
de otro, mediante remuneracion. La precariedad del vinculo es el Gnico
factor que pudiera salvar la libertad individual de la relacién asi creada.
La precariedad se observa en una serie de normas: prohibiciéon de com-
prometer sus servicios vitaliciamente, por ejemplo, que podria asemejarse
a los regimenes de la esclavitud.

En ultima instancia, la libertad serd protegida civilmente por los
arts. 1150y 1152 del c6digo civil, desprendiéndose de esta figura, que si el
deudor de una obligaciéon de hacer o de no hacer no la realiza de manera
espontanea, el acreedor podra optar por exigir la ejecucién forzada, que
la prestacion sea ejecutada por persona distinta y por cuenta del deudor,
o dejar sin efecto la obligacién; y podra liberarse de la relacién abonando
la indemnizacién que corresponda por los dafos e intereses equivalentes
al perjuicio causado.

Sobre la libertad de accién o de inercia, el derecho renuncia a resolver
Unicamente por la motivacién de un incentivo o interés pecuniario, en esta
premisa encontramos el fundamento del debido respeto del cuerpo humano.
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2.3.2.3 LIBERTAD DE DOMICILIO O INVIOLABILIDAD

En oposicién con la libertad de movimiento, existe una libertad de
inercia, de residir en el domicilio elegido. La casa, la residencia constituye
la barrera de proteccion, el reducto del individuo.

La inviolabilidad del domicilio esta garantizada por el derecho pt-
blico contra los abusos de la autoridad. También esta garantizada por el
derecho civil contra los abusos por terceros. La analogia es sorprendente
cuando el derecho civil se ocupa de determinar en qué medida un funcio-
nario, operando a peticiéon de una persona privada, puede penetrar en el
domicilio de otra para levantar un acta de constataciéon? (Ej. la constata-
cién de adulterio en una acciéon de divorcio). La jurisprudencia exige que
el secretario, ujier, haya sido previamente autorizado, mediante resolu-
cion del magistrado civil; bajo apercibimiento de declararse nula el acta
de constatacion, practicada en forma u horas indebidas. Bajo esta doble
reserva, se admite la legalidad del acto, validando un principio de liber-
tad, que, indudablemente, no tiene sino valor relativo.

La inviolabilidad del domicilio se encuentra también contemplada
en otras secciones del derecho civil. El derecho de cierre declarado por el
art. 963 del CCP, el mismo que faculta implicitamente una violacién del
domicilio aun cuando las causas de peligrosidad puedan ser atendibles.
Pero, fuera de éste y de otros referidos a la persona juridica o moral, exis-
ten otros casos, reconocidos por la jurisprudencia, sobre una libertad de
cierre, mas amplia, porque alcanza a toda persona al interior de su resi-
dencia, y no solamente al propietario - la libertad de cerrar su domicilio, o
incluso habilitarlo defensivamente sirviéndose de trampas o de animales,
sin incurrir en responsabilidad a favor de las posibles victimas. Y es ne-
cesario admitir, como consecuencia de esta libertad, el derecho a toda la
persona, ella misma, de expulsar del lugar donde vive efectivamente a los
intrusos, aquellos individuos que se introducen sin derecho, con tal que
la violencia empleada a tal efecto sea moderada.

Lo que muestra que la libertad de encerrarse en su domicilio no
es un privilegio del propietario, sino que ella puede oponerse al propio
propietario por un arrendatario. Obviamente, el arrendador o propietario
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conserva un derecho de control, en consecuencia, un derecho de acceso,
al inmueble, al edificio, a las partes individuales y comunes que siguen
siendo de su propiedad, al menos para controlar el cumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas por el arrendatario, relativas a ese
bien (Por ejemplo: reparaciones locativas, verificacion del estado del in-
mueble,...). Pero ello no faculta un acceso intermitente ni desmesurado
del propietario. El principio, al cual siempre retornaremos: es la indepen-
dencia del arrendatario a los espacios alquilados, pero también de acceso
del propietario a su bien.

2.3.2.4 LIBERTAD DE CONCIENCIA

Es posible recurrir a la protecciéon del derecho civil, particularmen-
te, en los conflictos familiares relativos a la educacion religiosa de los
ninos, cuando los padres, ascendientes, o tutores se encuentran en vida.
Como en los casos, en los cuales, los causantes de una sucesién supeditan
sus liberalidades a condicion que los legatarios cambien o no de religién,
se casen o no con personas de determinada confesion religiosa. Estas con-
diciones pueden juzgarse ilicitas reputdndose entonces por no puestas las
condiciones y los cargos contrarios a las normas imperativas de la ley art.
689, por atentatorias a la libertad de conciencia.

Otras consideraciones, sin embargo, han sido aceptadas en otras
ocasiones porque son menos evidentes: cuando existe acuerdo entre las
partes - aiin cuando éste sea contrario a una norma legal imperativa o
valida en otras ocasiones - o si la propia ley impone reglas o establece li-
mitaciones al contenido de los contratos. Estas dos referencias apuntan a
aquellos contratos racistas, sexistas, sectarios, originados por la negativa
a contratar (vender, emplear, ceder) aplicable a una persona en razéon de
su pertenencia o no-pertenencia a un segmento étnico, género, o confe-
sion determinada. Estas clausulas de empleo, raciales, étnicas o confe-
sionales son ilicitas en los contratos. Sin embargo, existen determinados
casos en los cuales la naturaleza religiosa, de género, racial o étnica de
la oferta impone una cierta seleccién del co-contratante: un sacerdote
puede exigir que su sacristan no sea ateo, por ejemplo. Existe también un
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equilibrio delicado a respetar, entre la libertad de conciencia individual y
la libertad colectiva de la comunidad religiosa.

2.3.2.5 LiBERTADES PROFESIONALES

Resultan de algunas libertades que sélo se ejercen con motivo de
una actividad especializada. Las mencionamos porque interesan princi-
palmente otras areas del derecho civil (derecho comercial, derecho del
trabajo, derecho informatico). Entre ellas mencionamos, la libertad, en
particular, de comercio y de industria y el derecho al trabajo, que puede poner
en peligro, por ejemplo, la cldusula de no-competencia, clausula del contra-
to de trabajo por la cual un empleado se compromete, al momento del
cambio de empleo, o en el caso que recibiera otra propuesta, a no crear
una empresa competidora o no entrar al servicio de un empresario com-
petidor.

El interés del empleador, que puede ser seriamente afectado, si el

77

empleado aportara a terceros “secretos de fabricaciéon”, “cartera de clien-

s

tes”, “estrategia comercial” condujo a validar esta clausula de principio,
a condicién que la prohibiciéon sea temporal o, suponiéndola ilimitada en

el tiempo, se limite en el espacio, a un determinado ambito territorial.

La clausula pudiera ser declarada nula, sin embargo, si la ejecucion
de la clausula, pone en dificultades al empleado para encontrar otro em-
pleo pues colisiona con su derecho al trabajo.

2.3.3Igualdad civil

Libertad e igualdad son dos términos indisolublemente unidos en
la fraseologia politica. Segiin Rousseau, sin igualdad, la libertad no exis-
tirfa. Existe pues un principio de igualdad civil, como consecuencia del
principio de libertad.

No debe confundirse este principio general con algunas normas es-
peciales de igualdad, o algunas normas de igualdad especializada, que fi-
guran también en el derecho civil peruano: particularmente, la norma de
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la igualdad entre acreedores; la norma de la igualdad sucesoria, en parti-
cular entre hermanos y hermanas en la sucesion de los padres (CCP. Art.
818). Estas normas particulares (sobre todo la tltima) guardan relacién
con el principio general: proceden de los mismos sentimientos y pueden
contribuir a hacerlos mas eficientes (el fraccionamiento de la propiedad
resultante de la igualdad sucesoria tiende a crear una igualdad de con-
diciones econémicas, en la cual la igualdad de derecho se desarrolla mas
facilmente). Pero para los objetivos de la presente obra, solo se tratara el
principio general: a. principio y limites, a pesar de b. las desigualdades que el
derecho legitima, y de c. las discriminaciones, que condena.

La igualdad civil, tampoco limita, en principio, los derechos atribui-
bles a la personalidad, en tanto exista una correspondencia exacta entre
identidad real e identidad digital

2.3.3.1. PRINCIPIOS Y LIMITES A LA IGUALDAD CIVIL

El derecho civil moderno se basa esencialmente en el postulado
que una persona fisica cualquiera es igual a cualquier otra persona fisica.
Igualdad en derecho no significa necesariamente igualdad en los hechos.
La igualdad civil es la igual aptitud a gozar de los derechos civiles. Este
principio ha sido recogido en el articulo 3, del CCP: “Toda persona tiene el
goce de los derechos civiles...”.

Este espiritu de igualdad, es uno de los aspectos fundamentales
que guian la ideologia del C6digo, este espiritu no hace sino transponer
al derecho civil uno de los axiomas de la Declaracion de los Derechos Hu-
manos de 1789. Para estimar la influencia de la Revolucién Francesa, nos
basta solamente compararlo con la isonomia de un Tratado moderno de
derecho civil, la division de las personas que Pothier proponia en su Tratado
de las personas y de los bienes (division en clérigos, nobles, gente del
tercer estado y siervos, regnicolas y forasteros, personas que perdieron la
vida civil o que la recuperaron, legitimos y bastardos, etc.)

De una concepcién a otra, la distancia es inmensa, atn si se con-
sidera que los jurisconsultos del antiguo derecho admitian una igualdad
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de derecho natural subyacente a las desigualdades de derecho civil y que
inversamente, en el sistema moderno, el principio de igualdad supone
multiples excepciones.

2.3.3.2 LAs DESIGUALDADES LEGITIMADAS

Entre estas excepciones, algunas ya se encontraban en el derecho
civil clasico del c6digo de Napoledn; las otras se manifestaron al final del
siglo XIX, en reaccién contra los principios de 1804.

2.3.3.2.1 Excepciones al derecho civil clasico

Su existencia se explica histérica como racionalmente, formando
dos grupos, de valor diferente.

23.3.2.1.1 Excepciones historicas

El codigo de Napoleén, deliberadamente infiel a los postulados de
la Revolucién, restaur6 dos desigualdades del antiguo derecho, tanto mas
evidentes cuanto ellas establecian diferencias en la persona desde y por el
nacimiento. La primera, se referia a los extranjeros (Art. 11); pero fue ate-
nuada al desarrollarse las relaciones internacionales, a pesar del empuje
de los esporadicos nacionalismos. El otro afectaba a los ninos naturales;
pero fue abrogada tardiamente por la ley sobre la filiacion (Art. 334) del 3
enero de 1972, atin cuando los derechos del nino adulterino sufren siem-
pre una determinada reducciéon (cada menos econdémica que social) en
los intereses del conyuge y de los nifios legitimos del autor

Con un caracter menos acusado - precisamente porque no se tra-
ta ya de desigualdades de nacimiento - existen otras discriminaciones,
evidentes o implicitas en el Codigo y que la realidad nos recuerda atn el
pasado de menosprecio persistente para las personas normales y corrien-
tes: fijacion del domicilio de dependencia impuesto a los criados, o por el
marido, en el domicilio conyugal.
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233212 Excepciones radionales

No hay desigualdad, sino igualdad verdadera — decimos desde
Aristoteles - al tratar desigualmente las cosas desiguales. Es por ello que
puede afirmarse que algunas excepciones al principio de igualdad (pura-
mente aparentes, desde un punto de vista filos6fico) son racionales por-
que responden a la naturaleza de las cosas. Tal es el caso del sistema de
incapacidades, que se traduce en desigualdades, pero basadas sobre datos
naturales (edad, estado mental). Mucho tiempo se ha creido que se jus-
tificaba asi mismo la incapacidad de las mujeres casadas, hoy corregida.

La idea de que las cosas desiguales deban tratarse desigualmente la
encontramos en los mecanismos juridicos corrientes. Asi, en los procesos
alimentarios, estos no se limitan a las necesidades minimas fisiolégicas
del acreedor, sino toman en consideracion la situacion social del obliga-
do. La responsabilidad civil es también un instrumento de diversidad y
desigualdad en la apreciacion de la falta; no se prohibe a los jueces tener
en cuenta el grado de cultura, la inteligencia, la experiencia del presunto
responsable. De otro lado, los danos y perjuicios destinados a reparar el
perjuicio corporal han sido establecidos sobre el lucro cesante resultante
de la incapacidad laboral. Ahora bien, este lucro cesante es tanto mas
elevado cuanto la victima se ubique mas alto en la jerarquia o “status”
social. En la valoracién de la falta o delito de la victima, en los accidentes
de transito, los jueces tienen en cuenta la edad: joven o viejo, y la capaci-
dad o limitacion fisica.

2.3.3.2.2 Fxcepciones del aerecho civil contemporaneo

Desde el final del siglo pasado, el derecho civil intenta deshacerse
del atomismo del c6digo de Napoledén. En oposiciéon con los seres abs-
tractos e intercambiables sobre los cuales razonaba la teoria clasica, el
imperativo es normar sobre hombres y mujeres concretos, tomados en la
realidad de su trabajo, de sus necesidades, de su situaciéon familiar, etc.
Dos conceptos: profesion y categoria social, son los instrumentos princi-
pales de esta diferenciacion.
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233221 Projesion

Cada profesion aspira a tener sus propias normas de derecho, parti-
culares, especificas, cuanto a la apropiacién de los bienes que ella utiliza,
a los contratos que suscribe, a la responsabilidad en la que incurre. Como
ejemplos tenemos un derecho de arrendamiento, urbano: construido
como rustico, o rural, los mismos que atentan contra el derecho comtn o
general de arrendamiento e incluso contra el contrato en general; o, el de
la responsabilidad de los médicos y sus matices jurisprudenciales, frente
al problema de la responsabilidad en general, etc.

233222 (ategoria soda/

Cada vez mas, los individuos tienen conciencia de pertenecer a
una determinada categoria social, que los reagrupa en un conjunto de
individuos sensibles de reivindicar ciertas ventajas o diferencias. Este re-
surgimiento de privilegios, interesa particularmente al derecho publico:
desgravamenes de impuestos, subvenciones, asignaciones, etc. Pero tam-
bién el derecho privado, pues ciertas leyes constituyen fuentes de pri-
vilegios. Concebida para la proteccién de ciertas categorias sociales, de
privilegios en su favor y, consecuentemente, de restricciones de derechos
contra otros. Estas nuevas desigualdades, sin embargo, no tienen mucho
de comun con aquellas de la Colonia. Se establecen en interés de grandes
grupos sociales, o del colonizador, o de segmentos. Tienen por objeto pro-
porcionar derechos no por la fuerza, sino por compromisos o necesidades.
Son desigualdades juridicas compensatorias de desigualdades econémi-
cas, y destinadas a restaurar, aparentemente, una verdadera igualdad.
Los ejemplos de jubilacién anticipada de los marinos, militares, policias,
mineros, bomberos, etc. son algunas de las muestras de esta categoria.

2.3.3.3. DiscrRIMINACIONES

La referencia a la igualdad desaparece ante una férmula negativa:
la condena de las discriminaciones. La discriminacién es una ruptura de
la igualdad, pero por el rechazo de una categoria de personas ajenas al
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derecho comun. Reprime ciertas maniobras negativas en la celebracién
de actos y contratos, en particular, cuando son inspirados por un movil
discriminatorio.

Ciertas de estas discriminaciones se deben al origen racial o étnico,
al género, a las preferencias sexuales de la victima (homosexuales, por
ejemplo), de la situacién familiar (casado, conviviente), de la pertenen-
cia o no-pertenencia a una etnia, una nacién, una raza o una religion
determinada. De alli, se puede inducir cuéles son, actualmente, para el
legislador, los puntos mas sensibles referidos a la cuestién de la igual-
dad. Pueden concebirse, sin embargo, otras discriminaciones, relativas a
la edad, a la clase social o la situacién econémica.

REGULACION DE NBIC

Regulacion y NBIC

- Las sociedades mantienen sistemas de regulaciéon multi-domi-
nios que responden a imperativos econémicos, sociales, cultu-
rales, lingiiisticos, logicos.

- En cierta medida estos sistemas corresponden a avances de la
ciencia y la tecnologia.

- Actualmente, la ciencia y la tecnologia convergen y se integran a
la escala Nano- Bio-Info-Ciencias Cognitivas.

- Es la era de la convergencia e integracién de los elementos que
operan a nivel nano, mil millonésima parte de una unidad, es
decir, de atomos, chips, neuronas, genes, cubits [Un cubit o bit
cuantico (del inglés quantum bit o qubit) es un sistema cuantico
con dos estados propios y que puede ser manipulado arbitraria-
mente].

El desafio es el de identificar los limites éticos, juridicos y morales
de la convergencia e integracion de los bienes y servicios resultantes de
las NBIC que respeten los imperativos de bienestar y dignidad humana.
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Constitucion y Leyes

Este desafio pasa por regular los bienes y servicios resultantes de
las NBIC que respeten los imperativos de bienestar y dignidad humana,
acordes con las normas.

Prejuicios

No obstante, los cientificos e ingenieros se quejan con frecuencia de
que los abogados reprimen la innovaciéon y obstaculizan el progreso y el
rapido avance de los descubrimientos cientificos/tecnoldgicos.

Una de las razones de esta insatisfaccién podria ser que juristas y
cientificos siguen viendo el mundo a través de lentes muy diferentes.

Ninguna disciplina por si sola tiene el monopolio de la vision del
mundo o del Proyecto Social; la idea es que todas la disciplina contri-
buyen a que la sociedad tenga un cierto orden y ética que permita un
cierto progreso, bienestar, por lo que deberian reconciliar sus diferencias
y armonizar sus intereses por el bien comun.

Jerarquia e Interpretacion

La regulaciéon de las normas debiera corresponder a mantener la
jerarquia e interpretaciéon de las normas:

- Segln la jerarquia:

* la Constitucion es la Ley Fundamental, promulgada por
una Asamblea Constituyente.

* Demas Leyes, promulgadas por el Congreso: Ley de Bases,
Leyes Organicas, Cédigos, Leyes Ordinarias, Resoluciones Le-
gislativas, Decretos Legislativo

* Leyes promulgadas por el Ejecutivo.
* Leyes promulgadas por Gobiernos de facto.

- El Poder Judicial interpreta las leyes.
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Precedencia

Surgen con relacion a este principio algunas interrogantes:

- (Se debe preferir la Constitucion, a la ley, a la intencién del pue-
blo, a la intencién de sus representantes?

- (Respecto a la interpretacion entre dos leyes contradictorias?

- ¢(La regla que haya sido obtenida en los tribunales (Jurispruden-
cia) servird para determinar su validez relativa es que la Gltima
sera preferida en funcién del tiempo a la primera?

- (Puede la precedencia legal actual ser suficiente para interpretar
impugnaciones que puedan presentarse ante los tribunales?

- (La precedencia es el paradigma legal actual adecuado para
afrontar las consecuencias no deseadas que puedan resultar de la
integracion convergente de nanotecnologia, biotecnologia, tecno-
logias de la informacién y ciencia cognitiva (NBIC)?

- ¢Si los problemas cientificos, tecnolégicos impregnan el derecho,
son las pruebas vigentes promulgadas para la admisibilidad de
evidencia suficientemente sélidas para satisfacer el estandar de
confiabilidad probatoria?

- ¢La manera como los tribunales interpretan los hechos cientificos
afecta sus decisiones, asi como su capacidad para separar y dis-
tinguir la ciencia de la llamada basura ciencia, pseudociencia o
«ciencia patologica».

La ciencia, la tecnologia y la evidencia.

Siguen siendo validas:
- La evidencia o prueba captadas por los sentidos.
- La evidencia o prueba captadas a través de terceros

- Le evidencia o prueba a través de la admisibilidad de las nuevas
evidencias cientificas.
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(Ejemplo: La Regla Federal de Evidencia 702, U.S. La Corte Suprema sos-
tuvo que el estandar de admisibilidad de las nuevas evidencias cientificas re-
sulta de la demostracion de confiabilidad basada en si:

1. Una teoria o técnica puede ser probada y/o ha sido probada.
2. La teoria o técnica ha sido revisada por pares y publicada.

3. Existe, con respecto a una técnica en particular, un alto nivel
conocido o tasa potencial de error, y si existen normas que con-
trolen la operacion de la técnica.

4. La teoria o técnica goza de aceptacion general dentro de una
comunidad cientifica.

Este Estandar fue ampliado posteriormente:

5. El Juez es suficientemente competente para evaluar evidencia
sin recurrir a lo generalmente aceptado en la comunidad cienti-
fica.

6. El perito propuesto esta capacitado en ingenieria, técnica o en
otro ambito no descrito como cientifico.

7. Si se requieren conocimientos cientificos, técnicos u otros cono-
cimientos especializados para asistir al examinador de hechos a
comprender la evidencia o determinar un hecho problematico,
un testigo calificado como experto por conocimiento, habilidad,
experiencia, capacitacion o educacion, puede testimoniar bajo la
forma de opinién o de otra manera, si:

(1) el testimonio se basa en hechos o datos suficientes;
(2) el testimonio es el producto de principios y métodos fiables; y

(3) si el testigo ha aplicado los principios y métodos de manera
confiable a los hechos del caso .

CONCLUSION

A medida que la tecnologia y el conocimiento cientifico han evo-
lucionado a un ritmo cada vez mayor ritmo en las ultimas décadas, los
legisladores y magistrados de los diferentes paises han obrado en la tareca
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de separar los hechos cientificos de la ficcién, determinando lo que consti-
tuye evidencia cientifica, tecnoldgica, de lo que no lo es.

Pero las NBIC, presentan aun algunos riesgos de toxicidad, de efec-
tos secundarios que no pueden ser anticipados ni controlados, con tales
incertidumbres cientificas, como legislar sobre las nanotecnologias y de
manera general sobre las NBIC ? Cémo regular sobre algo sobre la cual
pesan tantas incertidumbres ?

Sin embargo, es precisamente porque las hipétesis generales de los
transhumanistas (bio-progresistas) son hipétesis de trabajo plausibles y
graves que los adversarios (bio-conservadores como Sandel, Fukuyama o
Habermas, ) militan a favor de una regulacién muy estricta o prohibicién
de innovaciones vinculadas a la convergencia de NBIC y evitar la desa-
cralizacién del cuerpo y del espiritu humano y los métodos y practicas
eugenistas (Selecciéon de individuos de una poblacién en funcién de su
composicion genética y eliminar individuos que no caen dentro de un
marco de seleccién predefinido).

A la luz de las diferentes corrientes del pensamiento transhuma-
nista, resulta imperativo obtener una vision general con el objeto de
garantizar el interés general de humanidad. El alcance de este inte-
rés general radica en la obligacion de encontrar un justo equilibrio
entre la equidad social y desarrollo tecno-cientifico. Este equilibrio
se basa en determinar dénde quiere la humanidad colocar el cursor legal
sobre la convergencia e integracién de las NBIC y el Transhumanismo.

Dos condiciones imperativas para este marco: informacion y le-
gislacion global. Los 6rganos encargados de legislar sobre estas opcio-
nes deben primero informarse de manera imparcial y sin prejuicios, para
luego ofrecer a sus naciones una vision de conjunto a fin que ellos de-
terminen, de manera ilustrada, la sociedad del futuro. Por ultimo, si es
tolerable para los ciudadanos de aceptar ciertas diferencias de legislacio-
nes, en ambitos donde estos no pueden cambiar la faz del mundo a pesar
de los desequilibrios que proporcionan, No serd aceptable que diferentes
legislaciones crean diferencias y discriminacion significativa en temas
como la esperanza de vida o el envejecimiento saludable.
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Aportes de la comunidad internacional

Varias instituciones internacionales han abordado la problemaéti-
ca planteada por las nanotecnologias, con el fin de identificar algunas
pautas.

En la UNESCO, ha sido consagrado un programa a las cuestiones
éticas de las nanotecnologias y se estan realizando estudios prospecti-
vos, encaminados a tener en cuenta su impacto social y ético, a través de
un enfoque interdisciplinario. Este trabajo se centra en la caracterizaci-
6n de nanoparticulas, el impacto en el medio ambiente, la toxicidad, la

nanomedicina, la privacidad, la confidencialidad, la vigilancia publica,

las aplicaciones militares, pero también en la difusién del conocimiento
y cuestiones de propiedad. intelectual. Las propuestas convergen en la

necesidad de una educacién ética y un principio rector ético voluntario
para los cientificos.

Acciones en 1A UNion EuroPea

El Séptimo Programa Marco de Investigacion y Desarrollo debe-
ria financiar nanotecnologias por valor de 3.500 millones de euros; al
mismo tiempo, el Plan de Acciéon Europeo incorpora no solo la dimen-
sién empresarial / industrial, sino también el riesgo, la seguridad de los
trabajadores, los ciudadanos, los consumidores, el medio ambiente y la
cuestion internacional. Se han creado comités especializados, en par-
ticular sobre la metodologia de evaluaciéon de riesgos, y sobre aspectos
regulatorios. El proyecto NanoSafe, liderado por el CEA para Francia,
esta orientado al riesgo. NanoSafel permitié establecer un inventario.
NanoSafe2, planificado a cuatro afios con un presupuesto de 12,5 millo-
nes de euros, es mas ambicioso e incluye cuatro subproyectos: desar-
rollo de tecnologias de detecciéon con una reduccién sustancial de su
coste; evaluacion de riesgos mediante cribaje y analisis rapido de toxi-
cidad; asegurar sistemas y procesos industriales; Aspectos ambientales
y sociales, con reciclaje y analisis del ciclo de vida. Cuando se trata de
cuestiones éticas, el marco legislativo europeo general parece adecuado.
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No obstante, se esta llevando a cabo una reflexién estratégica sobre la
ética a través de las redes Eranet, NanotoLife y la plataforma NanoMe-
dicine, que ha elaborado un documento sobre estrategias de desarrollo
y programas europeos mas centrados en la toxicologia y comunicacion
de las nanoparticulas.

DIAL0GO INTERNACIONAL RESPONSABLE

Desde 2004, este foro informal ha ofrecido a los representantes gu-
bernamentales de todos los paises un marco para discutir la Gobernanza
y la convergencia de la nanotecnologia, con el fin de anticipar los de-
sarrollos. 25 paises, incluidos Francia, Japon y Estados Unidos, partici-
pan cada ano. Recomienda dedicar una mayor parte de los presupuestos
publicos y privados a la investigaciéon de riesgos, sobre la base de una
cooperacion institucional internacional reforzada, la constituciéon de una
base de datos relacionada con las caracteristicas de las nanoparticulas, la
adopcion de una metodologia armonizada para la evaluacién multicrite-
rio de sus impactos, y en un observatorio social.

Post ConcLusion: EL TRANSHUMANISMO

Sin embargo, la «mejora humana» no es solo una cuestion de cien-
cia o técnica. Los aspectos éticos, juridicos y morales no se encuentran
aun presentes en el debate .

Por supuesto, a menudo se recuerda que “estos desarrollos revolu-
cionarios deben guiarse por el respeto al bienestar y la dignidad huma-
na”, pero se detienen ahi . Si bien la mayoria de los Estados tardan en lle-
gar a un acuerdo -por ejemplo, sobre el tema de la clonacién reproductiva,
comprendemos la complejidad moral inducida por las NBIC.

Potencial y precisamente por lo que se trata de modificar o «mejo-
rar», aspectos que constituyen la esencia misma del hombre, la disposi-
cién y funcionamiento de sus capacidades intelectuales, cognitivas y sus
capacidades fisicas, los problemas éticos, morales, juridicos son infinitos.
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Sin embargo, algunas reflexiones sobre el tema estan siendo abor-
dadas por corrientes “Transhumanistas”. Agrupados dentro de la Asocia-
cion Mundial de Transhumanismo (WTA), fundada en 1998 y dirigida
por Nick Bostrom, profesor de filosofia en la Universidad de Yale, Ingla-
terra, los «transhumanistas» suelen ser cientificos, sociélogos o filésofos,
“que consideran que es posible y deseable mejorar las capacidades huma-
nas desde el punto de vista intelectual, fisico o psicologico, mientras se
lucha contra el proceso de envejecimiento”. Pero también, y sobre todo,
los transhumanistas buscan estudiar “las amenazas y peligros de utilizar
la ciencia y la tecnologia que buscan superar los limites humanos”.

«El transhumanismo es una forma de pensar el futuro basada en
la premisa de que la especie humano en su forma actual no representa
el final de nuestro desarrollo, sino una fase comparativamente bastante
primitivo. Lo definimos formalmente de la siguiente manera: El movi-
miento intelectual y cultural que afirma la posibilidad y la conveniencia
de mejoras fundamentos de la condicién humana a través de la razén
aplicada, especialmente en el desarrollo y hacer que las tecnologias es-
tén ampliamente disponibles para eliminar el envejecimiento y mejorar
capacidades intelectuales, fisicas y psicoldgicas enormemente humanas.

Estudiar las ramificaciones, promesas y peligros potenciales de las
tecnologias que nos haran capaces superar las limitaciones humanas fun-
damentales, asi como el analisis asociado a cuestiones éticas implicados
en el desarrollo y el uso de tales tecnologias «. Esa es la disyuntiva.
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