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1. APROXIMACION A SU
CONCEPTO

Al tratar la idea de persona en el dmbito
civil y a falta de un precepto legal que la con-
tenga, con seguridad es mds adecuado reali-
zar algunas tentativas de aproximacién (una
perspectiva  histérica  CASTRO, 1952:20;
de concepto que se ha ido construyendo a lo
largo de siglos lo califica TORRES GARCIA
2012:163), que pretender deducirla de las nor-
mas positivas las cuales son, como veremos,
demasiado formales, absolutamente parciales y
puramente abstractas (critica con ese plantea-

miento GETE-ALONSO, 2012 y 2013:62).

*

Ademds, conviene advertir desde ya que
este trabajo se refiere exclusivamente a la per-
sona fisica, el ser humano, y que por tanto
queda excluido de su dmbito la llamada perso-
na juridica, la cual no es sino una creacién del
Derecho que cumple una funcién meramente
instrumental y que no pocas veces ha contri-
buido a oscurecer el verdadero significado que
para el ordenamiento juridico tiene la persona

humana (CASTRO, 1984:261 ss).

Ese intento de aproximacién lo haré ana-
lizando dos tépicos que a modo de mantra se
repiten incesantemente en la literatura juridica
civil relativa a la persona. La primera de ellas
es que todo ser humano es persona; la segun-
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da que el Derecho civil se autodefine, precisa-
mente, como el Derecho de la persona.

A. TODO SER HUMANO ES PERSONA

La afirmacién precedente, que hoy se da
por supuesta y es expresamente consagrada en
textos como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 (articulo 1.2),
puede en realidad completarse diciendo que
todo ser humano es persona y sélo el ser hu-
mano es persona (CAPILLA RONCERO,
1995:4859; vid., no obstante, los matices de
RAMS ALBESA, 2011: 224 ss). Asi entendida
no ha sido, ni mucho menos, una constante
histérica.

En primer lugar, porque en sociedades
pretéritas no todo hombre era considerado
persona. Baste recordar que en el Derecho ro-
mano cldsico solo tenfa verdadera y plena per-
sonalidad el civis romanus sui inris (D ORS,
2004:290) y que la esclavitud no fue plenamen-
te abolida en nuestro Derecho hasta finales del
siglo XIX (DIEZ-PICAZO, 1972, 2011:916).
En segundo término, porque en muchas de es-
tas sociedades el individuo solo adquirfa verda-
dera relevancia juridica en cuanto pertenecia
a una comunidad o a un grupo (la polis en la
Grecia clésica, la sippe en el Derecho germd-
nico, el bautismo hasta la Ley de Matrimonio
Civil de 1870 en el caso espafiol, el pueblo en
la época nacionalsocialista alemana). En ter-
cer lugar, porque es ficilmente constatable la
histérica personificacién de cosas o entidades
supraindividuales, de modo que puede decirse
que, con raices cristianas, hasta los siglos XV-
XVI no tuvo lugar una divisién precisa entre
el hombre, por un lado, y las demds criaturas
por otro, otorgdndose tinicamente al primero
la condicién de persona (HATTENHAUER,
1987:15, dando el protagonismo de la atribu-
cién a la Escuela de Derecho Natural espanola,
que ya destac6 CASTRO, 1952:12; también
DAMM, 2002:855-856 y resaltando la espe-
cial importancia de Francisco Sudrez para los
conceptos de “persona moral” y “personalidad

jurfdica”, LUTZ-BACKMANN, 2011:114
ss.).

La influencia del cristianismo primero y de
las corrientes de pensamiento que siguieron al
ocaso de la Edad Media produjeron la trans-
formacidn de las antiguas ideas. A partir de los
siglos XVI-XVII ya se ensefiaba que el hombre
como tal tiene desde su nacimiento derechos
inalienables y anteriores a todo poder del Es-
tado, que deben ser respetados por todos, de
suerte que el concepto juridico de persona sur-
ge en la literatura humanista de finales del XVI
(HATTENHAUER, 2011:40 ss, quien se lo
atribuye a Hugo Donellus). Para la concepcion
iusnaturalista ilustrada la condicién de huma-
no era el dnico requisito necesario para alcan-
zar la prerrogativa de persona, y no lo eran
otras cualidades como la fe verdadera, la recta
conciencia, el adecuado linaje, la posicién o
el origen privilegiados. Tras la superacion de
nuevos episodios de concepcién holista (en
la terminologfa de DUMONT) de no grato
recuerdo, el pensamiento liberal, individua-
lista y antropocéntrico dominante tras la Se-
gunda Guerra Mundial consolida esa visién.
No serfa justo obviar que buena parte de esta
evolucién, aparentemente neutral, se produjo
pensando Unicamente en el sexo masculino y
que la conquista por las mujeres del reconoci-
miento de su personalidad en plena igualdad
no se produjo en nuestro entorno juridico
hasta bien entrada la segunda mitad del siglo
XX (DAMM, 2002:856-857; VALPUESTA
FERNANDEZ, 2012: 124y 184 ss.).

Por otro lado, en esta concepcidn el indivi-
duo no es persona mds que en su vida corporal,
entre el nacimiento y la muerte. Sobrevivieron,
no obstante, prejuicios ancestrales en torno a
quién debfa ser o no ser considerado hombre
y, por ende, persona. Mientras los avances de
la Medicina y la Biologfa no dieron una ex-
plicacién cientifica, no se asumié que algunos
individuos nacidos de mujer pero incapaces de
razén o de expresién alguna, tuvieran la con-
dicién humana y, por tanto, fueran personas.
Buena prueba de ello es la version original del
articulo 30 del CC espafiol, que se mantuvo vi-



gente hasta que el precepto fue modificado por
la Disposicién Final 102 de la Ley 20/2011, de
21 de julio, del Registro Civil (en vigor desde
el 23 de julio de 2011). En esa versién, hoy
superada, el precepto disponia que ‘para los
efectos civiles, solo se reputard nacido el feto que
tuviere figura humana y viviere veinticuatro ho-
ras enteramente desprendido del seno materno”;
sin perjuicio de volver sobre el tema, lo que
deseo destacar en este momento es la referencia
al requisito de la “figura humana”, como ana-
crénico vestigio de antiguas creencias. En cam-
bio, segtin ese mismo texto, los que poseyeran
figura humana, aun cuando estuvieran faltos
de razén y necesitasen de tutela, no perdian la
condicién de personas.

El reconocimiento de la extincién de la
persona con su muerte natural (en nuestro or-
denamiento, articulos 32 CC y 211-1-3 CC-
Cat) tiene también el sentido excluyente de
constatar que la extincién de la persona sélo
puede producirse por esta causa y que no se re-
conocen en el Derecho moderno cualesquiera
otras causas de extincién de la personalidad,
como lo fue en su dia la llamada muerte civil
que los Cédigos penales decimondnicos es-
pafioles sustituyeron por la interdiccion civil
(DIEZ-PICAZO, 1975, 2011:963); a su vez,
esta Ultima fue borrada como pena accesoria
en la reforma del Cédigo penal operada por
LO 8/1983, y por Ley 6/1984, de 31 marzo,
de modificacién de determinados articulos del
Codigo Civil y de la Ley Hipotecaria, se elimi-
no6 tal expresion de sus textos.

B. EL DERECHO CIVIL ES EL DERECHO
DE LA PERSONA

Que el Derecho civil es el Derecho de la
persona es una afirmacién que nuestra doc-
trina privatista repite citando las mds de las
veces a Federico de Castro, autor que resalté
el central significado técnico e institucional
de la persona en el Derecho privado (sintesis
y comentario de su concepcién, ALONSO
PEREZ, 1983:passim; también aporta inte-
resantes reflexiones GORDILLO CANAS,

1995:16-17). Mds alld de los autores hispa-
nos, otros cldsicos como HATTENAUER
(1987:13) consideran a la persona, junto con
la cosa y el negocio juridico, como uno de los
conceptos superiores de los que dimanan todos
los demds enunciados del Derecho civil.

A pesar de tan asentado reconocimiento
(discrepa CARRASCO PERERA, 1988:34-
35 quien insiste que para el Derecho civil per-
sona es solo sujeto de derecho, a quien sigue
CAPILLA RONCERO, 1995:4861), es cier-
to que, como dice GETE-ALONSO (2012),
a los civilistas les ha preocupado poco y mal
cudl es el concepto de persona desde el punto
de vista normativo. No cabe duda de que de
esa afirmacién hay que excluir a juristas tan in-
fluyentes y decisivos como el propio CASTRO
(1952:29), para quien la palabra persona alude
especialmente, de entre las distintas cualidades
del hombre, a su dignidad de ser racional y,
por tanto, a la especial consideracién y respeto
que —como tal— impone el Derecho natural
en su beneficio y a costa de su responsabili-
dad. Despojada, en lo posible, de sus “adhe-
rencias contingentes” (GORDILLO CANAS,
1995:17), la definicién bien puede considerar-
se actual.

La construccién del Derecho civil como
Derecho de la persona es resultado de un pro-
ceso histérico ya sobradamente descrito y so-
bre el que aqui haré solo algunos apuntes.

Desde un planteamiento puramente no-
minalista, la prioridad que para el Derecho
corresponde a la persona se remonta a Gayo
y a su divisién del Derecho en “personas, co-
sas y acciones” (G 1,8; D 1,5,1; con explica-
cién de estas y ulteriores fuentes, CASTRO,
1952:14). Sin embargo, como ya senalé mis
arriba, hubo que esperar hasta la obra de Do-
nellus —en el que se percibe la huella de los
espafoles Francisco de Vitoria y Fray Bartolo-
mé de las Casas con sus reivindicaciones de los
derechos de los indios a la vida, la libertad y la
propiedad— para que el de persona se convir-
tiera en concepto esencial y punto de partida

del sistema de Derecho privado (HATTEN-
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AUER, 2011:45). Por su parte, Pufendorf
definié la persona como homo consideratus
cum status suo; sin embargo, para CASTRO
(1952:14-15), aunque ni Grocio ni Pufendorf
se ocuparon directamente de la estructura de
Derecho civil, ambos juristas contribuyeron a
su cambio de sistemdtica, y en concreto a la
desaparicién de la parte correspondiente a la
persona: Grocio por poner el acento en el dere-
cho subjetivo y Pufendorf, al ofrecer un nuevo
orden de las instituciones en el que se excluye
la persona.

En los Cddigos civiles que dimanan del
proceso codificador decimonénico se asume,
como no puede ser de otra manera, un con-
cepto prejuridico de persona, procedente de la
Escuela de Derecho Natural. Se evita la defi-
nicién de lo que es persona vy, en su lugar, se
consagran los conceptos técnicos de capacidad
juridica y personalidad. La excepcién la marca
en el Cédigo prusiano de 1794 que iniciaba el
titulo primero de la parte primera, dedicado a
las “personas y sus derechos en general” con la
norma definitoria del concepto de raices igual-
mente procedentes de la Escuela del Derecho
natural: “El hombre, en cuanto goza de determi-
nados derechos en la sociedad civil, serd llamado
persona’, lo que es tanto como decir, seglin
HATTENAUER (1987:14) que persona en
sentido juridico es el hombre y, por ende, todo
hombre, pero solo el hombre.

A pesar de que el Code civil francés, el
espanol, o el italiano, dediquen su Libro I a
las Personas, no dan un concepto técnico de
persona y puede decirse que otorgan al mismo
una importancia minima (no as{ el CC suizo,
en el que la influencia en Huber se deja notar
en su Libro I). Por su parte tampoco el BGB,
que dedica sus primeros pardgrafos a la teoria
de la persona, parece en absoluto preocupado
por el concepto (sobre el cardcter fragmentario
e incompleto de la regulacién de la persona en
el BGB (DAMM, 2002:843); de hecho, en su
Titulo Primero. “De las personas” Capitulo I
“De las personas naturales”, la palabra persona
aparece una sola vez y furtivamente (HAT-

TENAUER, 1987:13). El punto de partida

para todos estos textos codificados es la nece-
sidad de encontrar un centro de imputacién
de relaciones juridicas, basicamente de cardc-
ter patrimonial, lo cual por ejemplo queda en
evidencia en el CC espafiol en los ya citados
articulos 29 y 30. Lo que en verdad importa a
los Cédigos civiles de los siglos XIX y primera
mitad del XX no es la persona, sino su capaci-
dad juridica.

Esta concepcidn, que claramente deva-
lda la idea de persona convirtiéndola en un
mero instrumento técnico-juridico tuvo, por
influencia de (quien, por cierto, en su exitosa
sistemdtica del Derecho civil prescinde de la
parte dedicada a la persona, a diferencia de lo
hecho por Thibaut que, a pesar de abordar a
la persona como sujeto de derechos y obliga-
ciones (RAMS ALBESA, 2011:234), iniciaba
su Sistema de Derecho de Pandectas precisa-
mente con ella, como nos recuerda HATTE-
NAUER, 2011:59), gran predicamento en la
doctrina alemana de los siglos XIX y primera
mitad del XX y todavia es implicitamente asu-
mida en la tradicién continental de muchos de
los manuales y tratados de Derecho civil ac-
tuales que inician la parte correspondiente a la
persona con el estudio de la capacidad juridica
y a la relacién juridica.

En conexién con ello, ha de reconocerse
que aunque Cddigos civiles relativamente re-
cientes como el portugués o, ain mds cerca-
no en el tiempo, el CCCat., o algunas de las
modificaciones realizadas en los mds antiguos,
como en el caso del francés (especialmente en
sus articulos 16 a 16.5, segin Ley de 29 julio
de 1994, ya modificada), hayan incrementa-
do la extensién y la preocupacién la persona
fisica, en general es palmaria la descompensa-
cién existente entre su importancia tedrica y
su tratamiento juridico positivo, sobre todo si
se considera que muchas reglas esenciales en
esta materia huyen de los Cédigos para apa-
recer dispersas, incongruentes e infravaloradas
en normas sectoriales, muchas veces demasia-
do contingentes y que claman por una reor-
denacién (GETE ALONSO, 2012). Personal-

mente entiendo que el valor institucional del



Cédigo civil, con sus especiales caracteristicas
técnicas, aconseja la inclusién o el regreso, asi
como la reunificacidn de estas reglas en su sede
mis tradicional, al menos en aquellas cuestio-
nes que deban ser consideradas mds estables y
esenciales.

A su vez, tampoco es inoportuno que nues-
tra literatura juridica mantenga la concepcién
del Derecho civil como Derecho de la persona,
protagonista esta tanto de los aspectos patri-
moniales como relacionales y afectivos (la fa-
milia u otras relaciones de cuidado y depen-
dencia, por ejemplo). Ello no quiere decir, por
supuesto, que el valor integral de la persona
humana no haya de ser reconocido y tutelado
por todo el ordenamiento juridico; en realidad
tal concepcidn, no significa otra cosa que ha-
cer de la persona y su significado institucio-
nal el nicleo generador, la materia prima, de
toda normativa civil y el denominador comiin
de sus instituciones (RAMOS CHAPARRO,
1995:169). La autonomia privada, la propie-
dad, la familia, la herencia, los llamados dere-
chos de la personalidad, todo ello contenido
del Derecho civil, no son sino manifestaciones
diversas del Derecho de la persona y del reco-
nocimiento de su valor juridico supremo.

2. LA IDEA DE PERSONA
REFLEJADA EN EL CODIGO
CIVIL ESPANOL. SU
SUPERACION

Como ya se ha dicho, el Cédigo civil espa-
fiol no contiene un concepto de persona. Que
la existencia de una definicién legal no sea im-
prescindible no significa que no sea necesario
aclarar su significado y las implicaciones del
mismo en todo el sistema juridico.

En realidad, la concepcién de la persona
que se refleja en los Cédigos civiles clésicos, del
que es prototipo el francés y al que sigue, en-
tre otros, el espafiol, pero que no se abandona
en otro posteriores, procede de los principios

emanados de la Revolucién Francesa y consa-
grados en el Estado liberal. Asi, se refleja una
idea de persona caracterizada por tres notas
basicas: 12) funcionalidad; 22) abstraccién; 33)
patrimonialidad. Intentaré explicar cada uno
de estos tres rasgos.

Con el primero de los términos se quiere
resaltar que la persona es contemplada en el
Cédigo como funcién del Derecho (DAMM,
2002:859 dice que se produce la reduccién del
ser humano a la persona, y la persona a la sub-
jetividad juridica). Siguiendo los postulados de
Kant, el hombre se convierte es sujeto juridico,
de suerte que el término persona se sustituye
por el de capacidad juridica, pues la importan-
cia de la persona estribaba precisamente en ser
capaz de derechos, o segiin otra concepcidn,
de entablar relaciones juridicas. La persona se
configura simplemente como el nexo de unién
entre derechos y obligaciones, el centro de im-
putacién de consecuencias juridicas. Como
dice HATTENHAUER (1987:19) la perso-
na, de haber sido concepto superior de todo
el Derecho, queddé en mero instrumento de
Derecho civil, en apoyatura para fortalecer los
objetos del Derecho.

La abstraccién deriva precisamente de esa
funcionalidad. Si la persona se identifica con el
sujeto de derechos o como mero presupuesto
de la relacién juridica, resulta ser un concepto
puramente técnico perfectamente coherente
con las pretensiones de libertad, igualdad for-
mal y aparente neutralidad valorativa, propia
de la codificacién decimondnica (BADO-
SA COLL 2010:68; DAMM, 2002: 851ss;
GETE-ALONSO, 2012). Ademads, con esta
percepcién, persona ya no tiene que por qué
ser unicamente el ser humano; de hecho, desde
hace siglos el Derecho reconoce también esa
condicién a algunas organizaciones sociales
que, para mayor confusion, llamamos perso-
nas juridicas. Tal planteamiento implica que la
persona es s6lo una abstraccién necesaria para
el Derecho. La persona aparece, descorporiza-
da (sefiala RODOTA, 2010:95, que los gran-
des c6digos ignoran por completo la fisicidad
de la persona), instrumentalizada (CAPILLA
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RONCERO, 1995:4872), deshumanizada,
como mero sujeto de derecho desligado de
la realidad (GETE-ALONSO, 2013:62), es
un posterius de lo juridico. Como ha senala-
do RODOTA, 2010:42, esa idea abstracta
cumplié en su momento la funcién de anular
las diferencias de estatus o de censo que, en
el Derecho premoderno, permitfan justificar o
propiciaban la desigualdad, funcién histérica
que hoy puede considerarse cumplida.

Por anadidura, la ya mencionada funcio-
nalidad de la persona como centro de impu-
tacién de derechos y obligaciones se centra
practicamente en exclusiva en su patrimonio.
La teorfa cldsica del patrimonio reposa sobre
la afirmacidn de la relacién entre la persona y
su titular y, por ejemplo, los preceptos que se
dedican al nacimiento y fin de la persona lo ha-
cen, precisamente, con fines estrictamente pa-
trimoniales. Es conocida que la preocupacién
fundamental subyacente en los articulos 29 a
32 CC estd en aclarar el destino de las sucesio-
nes mortis causa en circunstancias que pueden
ser dudosas o conflictivas; muy significativa
al respecto es la RDGRN de 3 de septiembre
1996; la citada Resolucién, en referencia al ar-
ticulo 30 CC en su version original, que como
ya vimos exigfa al nacido figura humana y vivir
veinticuatro horas enteramente desprendido
del seno materno, comentaba “se intenta evitar
dudas vy litigios acerca de si el feto ha nacido
vivo o muerto y también se limitan los casos
en que se producirfa un cambio injustificado
de la sucesién de los bienes familiares cuando
a ella fuera llamado el nacido que muere al
poco de nacer”. Significativo es también que
el precepto en cuestién comenzara circunscri-
biendo su dmbito “a efectos civiles”, lo que era
identificado por la mayor parte de nuestros au-
tores como aquellos efectos que afectaban a la
dimensién exclusivamente patrimonial, que-
dando fuera de su dmbito (y por tanto de los
efectos considerados civiles) aspectos como los
relativos a la titularidad de los derechos funda-
mentales o derechos de la personalidad de los
que, a diferencia de los otros, gozaba la perso-

na desde el momento mismo de su nacimiento

(MARTINEZ DE AGUIRRE, 2011:127).

Aun cuando permanecen vigentes buena
parte de las normas que la sustentaron, en
nuestros dias se subraya la superacion de esta
nocién de persona que implicitamente asu-
mieron los Cédigos civiles como el espanol. Y
ello tanto por razones procedentes de fuentes
normativas como doctrinales.

Desde el primer planteamiento, porque las
Declaraciones de Derechos Humanos y, sobre
todo, las Constituciones normativas —entre
ellas la espanola de 1978— consagran el valor
supremo de la persona, la dignidad humana y
los derechos fundamentales y obligan a rein-
terpretar las normas civiles de acuerdo con esos
pardmetros. Asi, es afirmacién hoy incontesta-
da que toda persona, por el hecho de serlo,
estd protegida por un deber general de respeto
a su dignidad y debe de ser reconocida por el
Derecho como sujeto de derechos inherentes a
su condicidn; es muy significativo al respecto
el art. 6 de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, mads
explicito en su versién inglesa que dice “Ever-
yone has the right to recognition everywhere as
a person before the law” (sobre el significado
de las expresiones contenidas en el precepto,
FASSBENDER, 2011:122 ss). La persona es,
por tanto, un prius, y N0 Un posterius a su reco-
nocimiento juridico.

A su vez, la dignidad humana es una men-
cién que, tal vez con algin exceso de retdrica,
aparece en todos los textos internacionales re-
lativos a los derechos humanos posteriores a la
Segunda Guerra Mundial, aunque no se defina
en ninguno de ellos. Sin d4nimo de exhausti-
vidad, asf sucede en el Preimbulo de la Carta
de las Naciones Unidas o en el articulo 1 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos;
mds recientemente en el articulo 1 de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, segtin la
cual “La dignidad humana es inviolable. Serd
respetada y protegida’, asi como en el Predmbu-
lo (a/h/y) y los arts. 1y 3 a), de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de



las personas con discapacidad. Especialmente
significativa es la mencién a la dignidad huma-
na en las normas internacionales relacionadas
con la Bioética, a las que en breve aludiré.

La apelacién a la dignidad humana se reali-
za también en las normas constitucionales ela-
boradas a partir de esa misma época, siendo de
especial importancia su presencia en el articulo
1 Ley Fundamental de Bonn, con derivaciones
de mdxima transcendencia en todo el ordena-
miento juridico alemdn (sobre su significado
GUTIERREZ GUTIERREZ, 2005:25 ss).
Es sabido que en el Derecho espanol, el articu-
lo 10.1 CE proclama como valor fundamental
la dignidad de la persona y los derechos invio-
lables que le son inherentes, asi como el libre
desarrollo de la personalidad, aunque nuestra
doctrina constitucional mds conspicua y el
propio Tribunal Constitucional, a diferencia
de lo que sucede en la Ley fundamental de
Bonn, afirman que en la Constitucion espano-
la la dignidad de la persona ni es en si misma
un derecho fundamental ni actia como fuente
generadora de otros derechos fundamentales
distintos de los establecidos en propia Cons-
tituciéon (GARCIA RUBIO, 2013:606). Es-
timan no obstante, que tal planteamiento no
merma su importancia, pues ademds de que
irradia a todos los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos y que el in-
térprete de la CE estime inherentes al ser hu-
mano, implica una concepcién de la dignidad
de la persona que necesariamente ha de pro-
yectarse sobre todo el ordenamiento juridico
por el valor superior que tiene la norma juri-
dica constitucional. En este sentido, nuestro
Tribunal Supremo, en STS de 29 de abril de
2009, a la que tendré ocasién de referirme mds
adelante, tal vez con algtin resabio iusnatura-
lista, dice literalmente “El derecho de la per-
sona estd recogido en el articulo 10 CE, que
se basa en el reconocimiento de la dignidad de
la persona. En consecuencia, la regulacién de
la persona desde el punto de vista juridico no
puede fraccionarse, porque la unidad del valor
persona, impide la divisién en bienes o situa-
ciones aisladas. En el articulo 10 CE la persona

es un valor, que debe ser tutelado por el legisla-
dor y el juez, porque existe un interés juridico
protegido en el ordenamiento”.

En la dignidad humana se fundamentan
también las reglas y decisiones que proscriben
la cosificacién de la persona, esto es, su consi-
deracién como mero objeto de las relaciones
juridicas; es muy significativo al respecto un
parrafo de la Sent. Aud. Prov. de Valencia,
Seccién 10.2, de 23 de noviembre de 2011, en
relacién con el contrato de maternidad subro-
gada o por sustitucion, respecto del cual dice
“(...) se trata de los problemas que suscita esta
figura en relacién con principios tales como el
que la persona humana no puede ser objeto del
comercio de los hombres, o lo que es lo mis-
mo, que el nifio no puede ser objeto de tran-
saccion, asf la propia dignidad de la persona”
(ALVAREZ GONZALEZ, concordante en
parte y critica en otra, 2012:213-210).

La dignidad es asimismo el ancla que se ha
utilizado para dar cobertura a normas y actos
juridicos que han retado las concepciones ju-
ridicas mds tradicionales. Tal ha sido el caso
del reconocimiento del derecho a la identi-
dad sexual (VALPUESTA FERNANDEZ,
2012:373) o del valor juridico de las decisio-
nes sobre el propio cuerpo (vid. articulo 212-7
CCCat); a la dignidad se apela también cuan-
do se trata de decidir sobre el fin de la propia
vida (OLIVA BLAZQUEZ, 2013:740).

Sobremanera, en diversos textos juridicos
internos e internacionales la nocién de digni-
dad humana parece ser considerada como la
tltima barrera contra la alteracién de algunas
caracteristicas de la especie humana que pue-
den resultar de pricticas cientificas como la
clonacién o la investigacién con células madre
(asi, en el articulo 1 del Convenio del Consejo
de Europa, relativo a los derechos humanos y la
biomedicina, hecho en Oviedo el 4 de abril de
1997; o articulos 2 ¢) 3, 11, 12 y 28 Declara-
cién Universal de la UNESCO sobre Bioética
y Derechos Humanos). No cabe duda de que
los avances de la Biomedicina y en general de
las Ciencias de la Vida suponen, en este punto
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concreto, nuevos y apasionantes retos para el
Derecho de la persona (DAMM, 2002:845),
de suerte que, como dijo ya hace algunos afos
DIEZ-PICAZO, 1994 (2011:975), impo-
nen las mds de las veces reinterpretaciones o
interpretaciones de reajuste del material nor-
mativo existente, si bien otras veces plantean
problemas enteramente nuevos cuya solucién
solo puede producirse a través de ideas que no
pueden tener un cardcter definitivo. En los l-
timos afios consideraciones parecidas merece el
vertiginoso desarrollo de la llamada sociedad
de la informacidn, a la que se adapta con di-
ficultades el Derecho tradicional, incluido el
que se destina a la proteccién de la persona.

Desde el punto de vista tedrico mds gene-
ral, y volviendo sobre la idea codificada, ya es
antigua la critica de CASTRO (1952:28) a la
abstraccién del concepto de persona. Segtin
sus propias palabras, la persona a la que alu-
de el Derecho no es una abstraccién; no es lo
“juridico” a lo que se atribuye o puede atribuir
“algo” juridico, sino a la persona realidad so-
cial, en su valoracién juridica; es pues, segtin el
autor, una realidad social, que exige —confor-
me al Derecho natural— una regulacién juri-
dica, tesis que en general la civilistica espafio-
la posterior no duda en suscribir (ALONSO
PEREZ, 1983:1123; RAMOS CHAPARRO,
1995:126 ss). Sin perjuicio de ello, hay que
reconocer, como sefiala GETE-ALONSO,
2012, que un cierto grado de abstraccién re-
sulta necesario, si bien un sentido distinto del
decimondnico, pues en palabras de la autora,
es atil disponer de un patrén en el que se reco-
jalo comun (la esencia), como tal general, pero
a partir de ahi se han de introducir las mati-
zaciones y precisiones oportunas mediante co-
rrecciones, a través de criterios mds proximos a
la situacién y circunstancias de (cada) persona.

Por lo demds, necesariamente hay que re-
cordar que la tutela constitucional de los de-
rechos fundamentales, y su proteccion civil
como derechos de la personalidad, marcan un
nuevo rumbo en la concepcién juridica inte-
gral de la persona, sobre el que mds adelante
nos vamos a detener.

3. VIDA'Y PERSONA

El concepto juridico de persona se aplica a
individuos existentes. La persona existe desde
su nacimiento y se extingue con su muerte.

En tal sentido se pronuncian hoy el articu-
lo 30 CC “La personalidad se adquiere en el mo-
mento del nacimiento con vida, una vez produ-
cido el entero desprendimiento del seno materno”
y articulo 211-1.1 CCCat. “La personalidad
civil es inherente a la persona fisica desde su na-
cimiento”, si bien referidos no al término per-
sona, sino al de personalidad. El requisito de
viabilidad legal que se mantuvo en el primero
hasta 2011, al exigir veinticuatro horas de vida
enteramente desprendido del seno materno
para considerar al nacido persona, habia sido
ya superado por la normativa internacional en
materia de derechos humanos (articulos. 24.11
del PIDCP de 1966 y 7.1. de la Convencién
de la ONU sobre Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989), por mds que tal criterio
no tuviera acogida en la ya citada RDGRN
de 3 septiembre 1996, la cual rechazé expre-
samente esa argumentacién al considerar, con
grave error, que las referidas normas interna-
cionales no eran susceptibles de alterar nuestra
normativa interna, ni material ni registral, que
optaba por el sistema de viabilidad legal o pla-
zo de vida del nacido. Finalmente el precepto
se ha adaptado a las exigencias derivadas de la
dignidad humana, mencionando tnicamente
el requisito del nacimiento sin mds aditamen-
tos, al igual que lo hace también el reproduci-
do texto cataldn. La viabilidad o la apariencia
externa del nacido son irrelevantes para su
consideracién como persona.

Eso si, el nacimiento —en el dmbito civil
usualmente identificado con el corte del cor-
dén umbilical— ha de producirse “con vida”
(“cuando llegue a nacer”, segin el CCCat), por
lo que resultan correctas decisiones como la
sustentada por la RDGRN de 7 marzo 2011,
para la cual “no procede la inscripcién de naci-
miento cuando el nifo fallece en el parto, pero
debe hacerse constar en el legajo de abortos”.
Pero determinar cudndo el recién nacido lo es



“con vida” no es siempre una cuestion obvia,
como se desprende del punto 7 a) del Anexo
I del RD1723/2012, de 28 de diciembre, por
el que se regulan las actividades de obtencién,
utilizacién clinica y coordinacidn territorial de
los 6rganos humanos destinados al trasplante y
se establecen requisitos de calidad y seguridad;
segun el tenor de este pdrrafo “El diagndstico
clinico de muerte encefilica en recién nacidos,
lactantes Y nifios se basa en los mismos criterios
que en los adultos, aunque con algunas peculiari-
dades”, afiadiendo a continuacién, “La explora-
cion neuro/o’gz’m en neonaros y lactantes pequenos
debe incluir los reflejos de succion y bisqueda. En
neonatos, especialmente los pretérmino, la explo-
racién clinica debe repetirse varias veces, ya que
algunos reflejos del tronco pueden no haberse de-
sarrollado o ser de incipiente aparicién...”; todo
ello no es sino manifestacién de la ya necesaria
supeditacién de los criterios juridicos a los que
deriven de las Ciencias de la Vida.

Por otro lado, y de acuerdo con el arti-
culo 32 CC “La personalidad civil se extingue
por la muerte” (vid. también articulo 211-1.3
CCCat). Aunque referidos, por las razones ya
apuntadas, a la personalidad y no a la persona
—el concepto de personalidad civil ha de en-
tenderse como personalidad sin mds, como re-
conoce DIEZ-PICAZO, 1975 (2011:962)—,
ambos preceptos ponen de manifiesto que la
persona lo es hasta el momento de su muerte.
Los ordenamientos modernos no reconocen
situaciones pretéritas como la esclavitud o la
muerte civil que hoy serfan consideradas con-
trarias a la dignidad humana. Solo la muerte
fisica determina la extincién de la persona. No
constituye una excepcion a esta regla el expe-
diente técnico conocido como declaracién de
fallecimiento (articulos 193 CC ss.), pues en
rigor no es una causa de extincién de la perso-
nalidad, ya que si el declarado fallecido estu-
viere vivo gozarfa de personalidad alli donde se
hallare y, reaparecido o probada su existencia,
no habrfa perdido su personalidad (cf. articulo
197 CC, de nuevo, centrado exclusivamente
en los aspectos patrimoniales, en este caso pro-

vocados por la reaparicién del ausente; sobre

ellos SERRANO Y SERRANO, 1939:417 ss.)

Nuestro ordenamiento juridico no estable-
ce con cardcter general los criterios que deter-
minan la muerte de una persona ni indica en
qué momento exacto se produce este hecho.
En realidad se trata de una circunstancia féc-
tica que, como se apunté precedentemente,
debe ser resuelta por las Ciencias de la Vida,
que en esta, cOmo en tantas materias, estd en
contintia evolucién, lo que no deja de suscitar
ciertos recelos entre los juristas mds partidarios
de atender sobre todo a las exigencias deriva-
das de la seguridad juridica. No obstante se
debe apuntar la existencia de algunas normas
sectoriales que, tratando de resolver proble-
mas pricticos, aluden a la constatacion de la
muerte. Asi, el articulo 5.1 de la Ley 30/1979,
de 27 de octubre, sobre Extraccién y Trans-
plante de Organos sefala “La extraccion de
drganos u otras piezas anatdmicas de fallecidos
podri hacerse previa comprobacion de la muer-
t¢”, anadiendo a continuacién, “Cuando dicha
comprobacion se base en la existencia de datos de
irreversibilidad de lesiones cerebrales y, por tanto,
incompatibles con la vida, el certificado de de-
Sfuncion serd suscrito por tres Médicos... *; ma-
yor amplitud se observa en el ya citado Real
Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, que
deroga el anterior RD 2070/1999, de 30 de
diciembre. Segtin la Exposicién de Motivos
del nuevo reglamento, el progreso cientifico y
técnico de los afios recientes, la mejora de la
capacidad diagndstica y la publicacién de nue-
vas gufas internacionales sobre los criterios que
se aplican al diagndstico de muerte, han sido
tomados en consideracién para elaborar el art.
9y el Anexo I del citado RDj; conforme al art.
9.2 “La obtencion de drganos de fallecidos sélo
podlri hacerse previo diagndstico y certificacion de
la muerte realizados con arreglo a lo establecido
en este real decreto y en particular en el anexo I,
las exigencias éticas, los avances cientificos en la
materia y la prictica médica generalmente acep-
tada.... La muerte del individuo podrd certifi-
carse tras la confirmacion del cese irreversible de
las funciones circulatoria y respiratoria o del cese
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irreversible de las funciones encefilicas. Serd re-
gistrada como hora de fallecimiento del paciente
la hora en que se completd el diagndstico de la
muerte”; el citado Anexo I completa con crite-
rios médicos esta disposicidn.

Que el Derecho proteja plenamente a la
persona desde su nacimiento hasta su muerte,
no significa que sea indiferente al tiempo pre-
cedente y consecuente, pues, como dice CAPI-
LLA RONCERO (1995:4860), la condicién
humana o las emanaciones de la personalidad
se pueden contemplar juridicamente por vias
auténomas a la atribucién de la condicién de
persona.

Con raices en el Derecho romano, el art.
29 CC establece una regla conforme a la cual
“El nacimiento determina la personalidad; pero
el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables, siempre que naz-
ca con las condiciones que expresa el articulo si-
guiente”. La regla en cuestién qued6 formula
con alcance general (‘para todos los efectos que
le sean favorables”) en la segunda edicién del
Cédigo civil, que superaba asi la f6rmula de la
redaccion original la cual, siguiendo el modelo
del Proyecto de 1851, remitia la proteccién del
concebido a los casos expresamente recono-
cidos por la ley. El precepto considera que el
concebido no es persona —no tiene persona-
lidad— y como tal no es titular de derechos
(parcialmente distinto, art. 211-1.2 CCCat se-
gan el cual “El concebido tiene la consideracion
de persona a los efectos que le sean favorables,
siempre y cuando llegue a nacer”). No obstan-
te, se le reconoce proteccién juridica, pues si
llega a nacer se le reservan los efectos favora-
bles que le hubieran correspondido durante el
periodo que va desde su concepcidn hasta su
nacimiento. —correspondido a él y no a terce-
ros, como sefiala GUTTERREZ SANTIAGO
(2013:487), recogiendo también la doctrina
de los efectos favorables indirectos—

El tenor del art. 29 CC, inicialmente pen-
sado para proteger intereses de cardcter patri-
monial, y sobre todo, los derechos sucesorios
del péstumo, ha sido extendido también a

las relaciones personales o extrapatrimonia-
les, como demuestra entre otras la RDGRN
de 23 de mayo de 2007, donde se afirma que
el citado precepto “contiene una regla general
de proteccién en el campo civil del concebi-
do, que no se agota en la esfera patrimonial”,
reiterando otra en materia de nacionalidad de
26 de diciembre de 2002 (realiza un andlisis
exhaustivo de la aplicacién del preceptos a di-
versos dmbitos patrimoniales y no patrimonia-
les, GUTIERREZ SANTIAGO, 2013:496
ss). Esta tesis queda confirmada con la nueva
versién del articulo 30 CC, donde desaparece
la referencia a los “efectos civiles”, por lo que
la consideracién de persona del nacido con
vida lo serd “a todos los efectos” (GUTIE-
RREZ SANTIAGO 2013:522). Todo ello
puede considerarse conforme con la doctrina
que ha emanado de nuestro Tribunal Cons-
titucional en relacién con el alcance de los
derechos fundamentales, y mds en concreto
del derecho a la vida de quien todavia no ha
nacido. Es especialmente relevante al respecto
la STC 53/1985, de 11 de abril, dictada para
responder sobre la constitucionalidad de la re-
gulacién del aborto que precedié a la vigente
LO 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y
Reproductiva y de la Interrupcién voluntaria
del embarazo (pendiente también de sentencia
sobre su constitucionalidad en el momento de
redactar estas lineas); conforme a la citada STS
53/1985 el concebido no es titular del derecho
fundamental a la vida consagrado en el articu-
lo 15 CE, aunque su vida es un bien juridico
protegido por este mismo precepto constitu-
cional. Esta doctrina fue posteriormente acogi-
da por la STC 212/1996, de 19 de diciembre,
resolviendo un recurso de inconstitucionali-
dad que habia sido interpuesto contra la Ley
42/1988, de 28 de diciembre, de Donacién y
Utilizacién de Embriones y Fetos Humanos
o de sus Células, Tejidos y Organos (hoy de-
rogada por la Ley 14/2007, de Investigacion
Biomédica), asi como la STC 116/1999, de
17 de junio, que declara constitucional la tem-
prana Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de
Técnicas de Reproduccién Asistida Humana



(hoy derogada por la Ley 14/2000), reiterando
ambas que el derecho fundamental a la vida
reconocido en el articulo 15 CE corresponde
a los nacidos, aunque la vida del nasciturus sea
un bien juridico protegido.

Por otra parte, que no se le considere per-
sona a efectos juridicos no significa que el De-
recho no otorgue tutela juridica al fallecido. Es
muy expresiva la frase de DELGADO ECHE-
VERRIA (2002:20) segtin la cual tras la muer-
te de la persona fisica desaparece la persona
en cuanto tal, con sus atributos y cualidades,
cesando de ser centro de poder y de responsa-
bilidad; se extinguen los derechos y relaciones
personalisimos o vitalicios que le competian;
y se abre la sucesién en los restantes, transfor-
méndose el patrimonio en herencia y el cuerpo
de la persona en una cosa; el caddver. Subsis-
te ademds una suerte de “memoria juridica’
de la persona fallecida que algunos autores
como el propio DELGADO ECHEVERRIA
(2002:23) califican de manifestaciones de la
personalidad pretérita. Muchas de estas ma-
nifestaciones estdn directamente relacionadas
con la proteccién de derechos como el ho-
nor, la intimidad, la imagen o el nombre de
la persona fallecida, y tienen en algunos casos
un componente patrimonial importante que
complica la mera idea de tutela de la memo-
ria (GARCIA RUBIO: 2013:616). Tampoco
se puede obviar que, al igual que sucede con
otras facetas de la persona, el avance tecno-
l6gico y cientifico plantea nuevos retos que
de momento carecen de una clara respuesta
juridica; piénsese, por ejemplo, en la enorme
cantidad de huellas que una persona puede de-
jar al morir en el llamado entorno digital y en
la dificultad de decidir, con las herramientas
normativas que hoy tenemos, sobre el destino
de todas ellas (muy ilustrativo, si bien referido
al dmbito del common law, http:/[www.stan-
dard.co.uk/lifestyle/esmagazine/welcome-to-
iheaven-how-to-protect-your-digital-life-after-

death-8609638.html).

4. PERSONA, PERSONALIDAD,
CAPACIDAD

Como ya se ha apuntado, los articulos 29,
30y32CC,el211-1 CCCat, 0el § 1 BGB no
hablan de persona, sino de personalidad, tér-
mino que tampoco definen. La diferencia en-
tre ambos conceptos que se remonta a Savigny
(DIEZ PICAZO, 2005, 2011:994) es destaca-
da en cualquier texto relativo al Derecho de la
Persona (entre otros, CAPILLA RONCERO,
1995:4860 y 4872; FLORENSA TOMAS,
1989:616-617).

Como creacién meramente juridica, la
personalidad se ha venido identificando con la
capacidad juridica que corresponde a toda per-
sona por el mero hecho de serlo, que se inicia
con su nacimiento y se termina con su muerte
y respecto a cuyo reconocimiento no pueden
hacerse distinciones que serfan discriminato-
rias (pero vid. ARROYO I AMAYUELAS,
2013:138 para quien la personalidad civil es la
suma de la capacidad juridica y la capacidad de
obrar). La capacidad juridica (Rechrsfibigkeit,
capacité de jouissance) significa la aptitud para
ser titular de derechos subjetivos; serfa una
condicién abstracta de la persona que supone
la mera posibilidad de tener derechos u obliga-
ciones (pero vid. BADOSA COLL, 2010:32-
33), que la identifica con la capacidad para
asumir los efectos de un acto, y de la que ha de
diferenciarse la tenencia efectiva de un derecho
u obligacién concreto, denominada usualmen-
te titularidad (MARTINEZ DE AGUIRRE,
2011:324). Segun lo dicho mds arriba, todo
ser humano por el mero hecho de serlo tiene
personalidad y es titular de unos determina-
dos derechos que derivan de su dignidad hu-
mana, que estin reconocidos como derechos
fundamentales (segin FERRAJOLI, 2005:19
y 141, son derechos fundamentales todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en
cuanto dotados del status de persona) y de los
que no puede ser privado, ni siquiera volun-
tariamente; es muy expresivo al respecto, el
art. 27.1 CC suizo “Nul ne peut, méme partie-
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llement, renoncer & la jouissance ou a l'exercice
des droits civils”. Como decfa hace ya algunos
afos DIEZ-PICAZO, 1975 (2011:964) no se
puede ser mds persona 0 menos persona, no
se puede tener mds o menos personalidad (de
nuevo advierto que me refiero inicamente a las
personas fisicas; en el 4mbito de las personas
juridicas la identificacidn entre personalidad y
capacidad ha dejado de ser pacifica, REUTER,
2007:673 ss.).

Junto a la capacidad juridica se consagro,
con base en algunas fuentes romanas generali-
zadas en este punto por Savigny en su Sistema
de Derecho Romano actual, la denominada
capacidad de obrar (Handlungsfibigkeit, ca-
pacité dexercise), entendida como una apti-
tud natural para conocer, saber o querer. En
principio se trataba de una idea fundada en la
inteligencia y la voluntad lo cual, sin embargo,
chocaba al menos hasta fechas relativamente
recientes con casos como el de la mujer casada
0, mds cercano ain en el tiempo, el del menor
de edad con suficiente grado de madurez. Por
ello, autores como CASTRO (1952:49-50)
negaban esa identificacién de la capacidad de
obrar con la capacidad natural y preferfan ha-
cerla depender del estado civil, definiéndola
como la cualidad juridica de la persona que de-
termina —conforme a su estado— la eficacia
juridica de sus actos. En consecuencia, la falta
de capacidad de obrar conducirfa a diferentes
formas de ineficacia del acto realizado por el
incapaz; no en vano, y a modo de garantia ex
ante, el art. 167 del Reglamento Notarial or-
dena que “El Notario, en vista de la naturaleza
del acto o contrato y de las prescripciones del De-
recho sustantivo en orden a la capacidad de las
personas, hard constar que, a su juicio, los otor-
gantes, en el concepto con que intervienen, tienen
capacidad civil suficiente para otorgar el acto o
contrato de que se trate”. A mayores, los autores
también gustaron de distinguir diversas moda-
lidades dentro de la capacidad de obrar, plena,
limitada (2.gr. menor emancipado), especial
(entre otros articulo 175.1 CC capacidad para
adoptar; articulos 662 y 663.1 CC capacidad

de testar del menor de 14 anos) o prohibicio-

nes legales, como las contenidas en materia de
compraventa en el articulo 1449 CC.

Con el fulcro que representa la capacidad
de obrar como determinante de la eficacia de
los actos, ha sido cldsica en la tradicién juridica
de nuestro entorno la distincién de la persona
en dos grandes categorias, los capaces y los in-
capaces (de “inapelable distincién” la califica
RODOTA, 2010:43), que a su vez pueden
ser incapacitados, lo cual supone que el inca-
pacitado es titular de los derechos, pero tiene
limitado su ejercicio. En los ordenamientos de
nuestra esfera juridica se establece una regla
de reconocimiento de una genérica capacidad
de obrar que permite el ejercicio de todos los
actos de la vida juridica que no precisen de
una capacidad especial y que tradicionalmen-
te se vincula con dos datos objetivos: la ma-
yorfa de edad y la ausencia de incapacitacién
judicial (articulos 322 CC, 211.3-2 CCCat y
4.2 CFA). Asi lo reconoce undnimemente la
jurisprudencia espafiola, tanto en relacién con
los actos inter vivos, como con los mortis cau-
sa (entre otras STS 10 de noviembre de 2005,
STS 18 de marzo de 1988, STS 23 de marzo
de 2010)

No obstante, se ha de senalar que la evolu-
cién del Derecho positivo ha venido mostran-
do la progresiva restriccién de las situaciones
de incapacidad de obrar de las personas; asi,
por ejemplo, en el caso del CC espariol, tras las
modificaciones operadas por La ley 13/1983
y 6/1984, ni el prédigo es un incapacitado
(articulo 286 CC) ni la interdiccién puede
ser causa de tutela; ademds, la primera de esas
leyes establecié un sistema de incapacitacion
gradual, basado en el grado de discernimiento
de la persona afectada, con lo que se acercaba
de modo progresivo a la capacidad natural de
entender y querer de la persona concreta (TO-
RRES GARCIA, 2013:54 ss.); en palabras de
DIEZ-PICAZO, 1999, 2011:982 se trat de
hacer un traje a medida (del incapaz) en lugar
del prét a porter fabricado para todos.

Todo lo dicho es prueba de que se reconoce
cada vez un mayor dmbito de actuacién a me-



nores ¢ incapacitados, como enseguida vere-
mos. Sin perjuicio de ello, como siempre ha ve-
nido ocurriendo, se pueden declarar ineficaces
actos juridicos realizados por personas mayores
de edad no incapacitadas cuando se demues-
tre su falta de aptitud natural para prestar un
vdlido consentimiento. Es de resaltar ademds
que, al menos en nuestro ordenamiento posi-
tivo, las situaciones de incapacidad de obrar
consideradas tales en el 4mbito del Derecho
civil, como el caso de la minoria de edad, no
se han extendido necesariamente a otros sec-
tores como en buena parte del Derecho admi-
nistrativo, donde se ha reconocido un mayor
dmbito de actuacién a las personas que aquél
no consideraba plenamente capaces (MARTI-
NEZ DE AGUIRRE 2011:324-325). Como
sefiala GARCIA DE ENTERRIA (2011:20)
la relevancia de la distincién entre la capaci-
dad juridica y la capacidad de obrar es menor
en Derecho Administrativo que en el Derecho
Privado, porque en términos generales, ambos
conceptos tienden a identificarse, en la medida
en que, normalmente, se permite el ejercicio
de los derechos a todos aquellos a quienes se
reconoce aptitud para trabar las relaciones ju-
ridicas de las que estos derechos surgen (cf. art.
30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun;
pero vid. Art. 43 Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Publico).

A pesar de que la distincién entre capaci-
dad juridica y capacidad de obrar ha sido fun-
damental para el Derecho civil, ya he apun-
tado que en la actualidad la consideracién de
los sujetos tradicionalmente tildados como
carentes de capacidad de obrar —menores e
incapaces— ha cambiado radicalmente. Es
significativa al respecto la STC 174/2002, 9
octubre que en su Fundamento Juridico nd-
mero 5 declara “en el plano de la constitucio-
nalidad que nos corresponde hemos de decla-
rar que el derecho a la personalidad juridica
del ser humano consagrado en el art. 6 de la
Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos de 10 de diciembre 1948 lleva implicito el

reconocimiento del derecho a la capacidad ju-
ridica de la persona, por lo que toda restriccién
o limitacién de su capacidad de obrar afecta a
la dignidad de la persona y los derechos invio-
lables que le son inherentes, as{ como al libre
desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE)”
(insisten en las mismas palabras otras como
STC 7/2011, de 14 de febrero, o la STS de
30 de junio de 2004). Similar planteamiento
deriva de la doctrina del Tribunal Europeo
de Derecho Humanos, como sefiala RIBOT
IGUALADA, 2013:262.

En este sentido, ademds de la progresiva
rebaja de mayorifa de edad, situada ahora en el
Derecho espafiol, como en buena parte de los
de nuestro entorno, en los dieciocho afnos (ar-
ticulo 12 CE), cabe decir que la consideracién
del menor de edad como un incapaz de obrar
ha de entenderse hoy superada. Es cierto que
tradicionalmente el Cédigo civil espanol ha
admitido que el menor pueda realizar determi-
nados actos, bien sea cuando supere los catorce
afios —contraer matrimonio con dispensa (ar-
ticulo 48 CC), celebrar capitulaciones (articu-
lo 1329 CC), ostentar la patria potestad de sus
hijos (articulo 157 CC), realizar testamento
salvo el oldgrafo (articulos. 663 y 688 CC)—
bien cuando sea mayor de dieciséis (testigo
en testamento en tiempo de epidemia, arti-
culo 701 CC). Sin embargo, todo ello no ha
impedido que, siguiendo los postulados de la
Escuela del Derecho Natural, durante mucho
tiempo se estimara que la menor edad de la
persona era una situacién determinante de una
total y absoluta incapacidad natural para en-
tender y querer, de lo que derivaba que normas
como las indicadas fuesen interpretadas como
excepciones a la regla general. Esta direccién
fue radicalmente cambiada por Castro —con
cierta incoherencia con su concepcién del es-
tado civil—, a quien sigue la mayor parte de la
literatura juridica espafiola, estimando que el
menor no es un incapaz sino una persona con
capacidad limitada, no porque se le considere
incapaz de entender y de querer, sino por la
especial proteccién que merece y que el orde-
namiento le dispensa (patria potestad o auto-
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ridad parental o familiar, o tutela). Asi, desde
la perspectiva patrimonial se viene aceptando
que el menor puede adquirir bienes, tener la
posesién de los mismos (articulo 443 CC),
aceptar donaciones que no sean condicionales
u onerosas (articulos 625 CCy 626 CC inter-
pretado a contrario; ¢f la RDGR 3 marzo de
1989, reiterada en la de 14 de mayo 2010) —
serfa lo que MACCORMICK, 2011:118 lla-
ma “capacidad transaccional pasiva’, esto es la
capacidad de ser el destinatario del efecto legal
de algin tipo de transaccién o acto juridico, si
bien él entiende que el acto en cuestién puede
ser un beneficio o un detrimento—; el menor
con capacidad natural puede también realizar
actos conservativos. Sin embargo, también se
afirma que no puede celebrar contratos plena-
mente eficaces (articulo 1263.1 CC), pues de
hacerlo estos serfan anulables (articulo 1302
CC), lo que es de todo punto discordante con
la situacién real, ya que los menores realizan
constantemente contratos de entidad diversa
de acuerdo con su edad y con los propios usos
sociales: desde la compra de golosinas por un
nifio de pocos afios, a la adquisicién de titulos
de transporte en la ciudad o la compra de ma-
terial escolar o deportivo por un adolescente,
por ejemplo. Por ello, el Tribunal Supremo ha-
ciendo una interpretacidon conforme a la reali-
dad social, se ha mostrado a favor de la validez
de este tipo de actos realizados por menores de
edad (STS 10 de junio 1991). Conforme con
ese criterio, disposiciones autondmicas recien-
tes resultan mds adaptadas a la realidad; asi el
art. 211 5 b) CCCat, permite que el menor
realice por sf solo, y de conformidad con su
capacidad natural “Los (actos) relativos a bienes
0 servicios propios de su edad, de acuerdo con
los usos sociales” (ARROYO I AMAYUELAS,
2013:165, con consideraciones de alcance para
todo el ordenamiento espafiol), y el articulo
7.1.b) CFA reconoce capacidad al menor para
“Ororgar los actos y contratos propios de la vida
corriente del menor que, estando al alcance de
su capacidad natural, sean conformes a los usos
sociales”.

Es indudable que en los tltimos tiempos,
a pesar de que se sigue estimando que la ma-
yoria de edad entrafia la desaparicién de todas
las causas de restriccién de la capacidad que la
edad determina (DIEZ-PICAZO, 2011:935),
el menor de edad ha visto incrementada pro-
gresivamente su capacidad de actuar con efec-
tos juridicos (serfa la “capacidad transaccional
activa’, de nuevo en la terminologia de MAC-
CORMICK, 2011:125). A esto ha contribui-
do de manera muy importante la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifo de 20 de noviembre de 1989, que
en nuestro Derecho fue desarrollada a través
de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor. En esta ley se realiza
una continua apelacién al interés superior del
menor, convirtiéndolo en pardmetro interpre-
tativo e informador de todas las normas que
afecten a los menores de edad. En coherencia
con ello, el Cédigo civil espanol reconoce a los
menores la capacidad para realizar “los actos re-
lativos a derechos de la personalidad u otros que
el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condi-
ciones de madurez, pueda realizar por si mismo”
(articulo 162.11.12 CC; vid. también articulos
211-5 a) CCCaty 7.1. a) CDFA; en relacién
con el nombre, el art. 57.3 LRC de 2011 per-
mite la solicitud de cambio de nombre y apelli-
dos al mayor de dieciséis afios); paradigmdtica
al respecto es la STC 154/2002, de 18 de julio,
sobre el ejercicio del derecho la libertad religio-
sa por el menor de edad). Una aparente excep-
cién en este proceso lo constituye la revisién al
alza por parte de los ordenamientos juridicos
mids avanzados de la edad requerida para con-
traer matrimonio, que tiende a ser equiparada
con la adquisicién de la mayoria de edad —el
proceso de revisién del CC en este punto se
ha iniciado en el momento de redactar este
trabajo—, lo que como sefiala VALPUESTA
FERNANDEZ (2012:322), es consecuencia,
entre otras razones, de una distinta concepcién
del matrimonio que hace de la decisién de los
conyuges la pieza clave, asi como del recono-
cimiento de la libertad sexual de los menores,
separando biologfa y voluntad.



Particular importancia tiene el tema del
ejercicio de los derechos relacionados con la sa-
lud y la Biomedicina, donde las normas orde-
nan que el llamado consentimiento informado
sea otorgado por el menor que posea madurez
intelectual y emocional suficiente para com-
prender el alcance de la intervencién y en todo
caso por el mayor de dieciséis afos —articu-
los 9.3. ¢) Ley 41/2002 Bésica Reguladora de
la Autonomfia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en materia de informacién y do-
cumentacién clinica, y 212-2. 1 CCCat, que
con buen criterio técnico incluye este tema
en el Cédigo civil, en sede de Derecho de la
persona; por su parte, el articulo 13.4 de la
LO 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y
Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria
del Embarazo establece que en el caso de las
mujeres de dieciséis y diecisiete afios el con-
sentimiento para dicha interrupcidn les corres-
ponde exclusivamente a ellas, aunque como
regla general deberd ser informado al menos
uno de sus representantes legales; pero véase
también articulo 4 Ley 30/79, de 27 de octu-
bre, sobre Extraccién y Trasplante de Organos,
redactado por la Ley 26/2011, de 1 agosto,
que da margen al consentimiento prestado por
personas con discapacidad, pero no a los me-
nores; mucho mds ambiguo es el art. 4.2 de la
Ley 14/2007 de Investigacién Biomédica, que
después de sefialar que se otorgard el consenti-
miento por representacién cuando la persona
esté incapacitada legalmente o sea menor de
edad, anade que “Las personas incapacitadas y
los menores participardn en la medida de lo po-
sible y segiin su edad y capacidades en la toma de
decisiones a lo largo del proceso de investigacion”;
ademds el articulo 20 de esta misma ley inclu-
ye reglas ad hoc destinadas a la proteccién de
las personas que no tengan capacidad para ex-
presar su consentimiento— (mds ampliamen-
te TORRES GARCIA, 2013:147). Si se me
permite la digresion, todo este rosario de leyes
dispersas, no siempre coherentes, pone en evi-
dencia la necesidad, ya apuntada més arriba,
de unificar los criterios sobre la capacidad y co-

locarlos en la sede legal mds general y estable,
esto es el Cédigo civil.

A modo de recapitulacion, conforme al art.
2 de la citada LO 1/1996 “Las limitaciones a la
capacidad de obrar de los menores se interpreta-
ridn de forma restrictiva’, por lo que lo correcto
es entender que los menores son capaces para
realizar todos aquellos actos para los que ten-
gan suficiente juicio y que no les estén prohibi-
dos por alguna norma (la ya citada RDGR 14
de mayo 2010 reconoce “tanto la legislacion
de proteccién de menores como la jurispru-
dencia, parten en la actualidad del principio
de que los menores, segn sus condiciones de
madurez y con las limitaciones establecidas por
el legislador, tienen capacidad para el ¢jercicio
de derechos por si mismos, tanto en su esfera
personal como patrimonial, sin necesidad de
intervenci6n de sus representantes legales”); en
la misma senda, recientemente ha reconocido
la STS 5 de febrero 2013 al sehalar que “el po-
der de representacién que ostentan los padres,
que nace de la ley y que sirve al interés supe-
rior del menor, no puede extenderse a aquellos
dmbitos que supongan una manifestacién o
presupuesto del desarrollo de la libre persona-
lidad del menor y que puedan realizarse por
él mismo”

Por su parte, la dualidad capaz por un
lado, e incapaz (situacién natural) o incapaci-
tado (que a dia de hoy exige previa sentencia
judicial constitutiva de un nuevo estado civil),
por otro, sigue siendo en nuestro Derecho vi-
gente una division dilemdtica, como demues-
tra el rimero de preceptos tanto materiales
como adjetivos que resaltan la diferencia (vid.
una extensa relacién en TORRES GARCIA,
2013:56-57). Ello sin obviar que el sistema le-
gal establecido en el Cédigo civil en 1983 es
mucho mds gradual que el anterior y, a mayo-
res, no excluye que, a tenor de la propia sen-
tencia, se flexibilice la regla que dicta la falta de
capacidad de obrar del incapacitado; ademis,
al incapacitado se le reconoce capacidad para
otorgar testamento abierto notarial (segtn al-
gunos también otras formas testamentarias)
siempre que el Juez no limite esa facultad o
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directamente acoja el pronunciamiento positi-
vo acerca de ella (articulo 665 CC); asi como
capacidad para contraer matrimonio (argu-
mento, articulo 171 ap. 4 del pérr. 2° CC) y
para reconocer hijos en testamento (arts. 120.1
y 121 CC) (TORRES GARCIA, 2013: 62 y
133 ss.). Con todo, el miximo artifice de la
reforma de 1983 no duda en afirmar que la in-
capacitacién supone cometer una agresién a la

persona (DIEZ-PICAZO, 1999, 2011:985).

La Convencién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, firmada en Nueva York el 13 diciem-
bre 2006 y de la que Espana es parte (BOE
24 abril 2008), significa, sin lugar a dudas, un
punto de inflexién en lo relativo a la capaci-
dad de la persona por varias razones (critico
con el planteamiento excesivamente genérico
de la Convencién y con su enfoque paterna-
lista, RAMS ALBESA, 2011:218 y 250 ss). La
primera, porque no reconoce la asentada dico-
tomia entre capacidad juridica y capacidad de
obrar que caracteriza algunos ordenamientos
como el espafiol, asf como sus derivaciones; di-
cotomfa que, dicho sea de paso, no dejé nunca
de tener sus criticos, aunque desde puntos de
vista diversos de los que hoy son referentes. Por
lo que ahora nos interesa, el articulo 12 de la
Convencién, bajo la rubrica “Igual reconoci-
miento como personas ante la ley” menciona
Ginicamente la capacidad juridica, a la vez que
establece una serie de reglas que para la mejor
comprensién de lo que se avecina bien mere-
cen ser reproducidas en su literalidad. Segtin el
citado precepto

1. Los Estados Partes reafirman que las perso-
nas con discapacidad tienen derecho en todas par-
tes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdn que las per-
sonas con discapacidad tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demds en rodos
los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las perso-
nas con discapacidad al apoyo que puedan necesi-
tar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
Juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir los abusos de conformi-
dad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn
que las medidas relativas al ejercicio de la capa-
cidad juridica respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona, que no haya con-
flicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mds corto
posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos
por parte de una autoridad o un drgano judicial
competente, independiente ¢ imparcial. Las sal-
vaguardias serdn proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses
de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente
articulo, los Estados Partes tomardn todas las me-
didas que sean pertinentes y efectivas para garan-
tizar el derecho de las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demds, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus pro-
pios asuntos econdmicos y tener acceso en igual-
dad de condiciones a préstamos bancarios, hipo-
tecas y otras modalidades de crédito financiero, y
velardn por que las personas con discapacidad no
sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

La segunda razén que nos obliga a revisar
la dualidad capacidad juridica/capacidad de
obrar, es que todo el contenido de la Conven-
cidn se sustenta sobre el principio de “respero de
la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisio-
nes, y la independencia de las personas” (articulo
3.a), con la consiguiente idea de proteccién de
la persona, técnica y juridicamente distinta de
los conceptos de incapacidad e incapacitacion
con los que la doctrina venia trabajando hasta
ahora (CARRASCO PERERA afirmaba en
1988:36 “La insuficiencia de capacidad no es
tomada en consideracién por el Derecho civil
como un hecho necesitado de proteccién”) y
que no aparecen en la Convencién (RAMS
ALBESA, 2011:250). De alguna manera

la Convencién se hace asi eco de las criticas



doctrinales al individualismo que caracteriza
a los Cédigos civiles, criticas procedentes de
diversas corrientes como, por ejemplo, el fe-
minismo, que tienen una vision de los sujetos
de derecho mds como relacionales e interde-
pendientes que como individuos atomizados,
egoistas y competitivos, tratando de introducir
la ética del cuidado, mds que la masculina je-
rarquia de derechos. En consecuencia, recha-
zan la dicotomia liberal que ve a los sujetos de
derecho como agentes auténomos o como vic-
timas vulnerables con necesidad de proteccidn,
y afirman la posibilidad de que un mismo in-
dividuo ocupe ambas posiciones de autonomia
y vulnerabilidad, victima y agente al mismo
tiempo, lo que es frecuente en el caso de la mu-
jeres (HUNTER, 2012:217). En un sentido
similar, desde planteamientos mds amplios, se
pronuncia RODOTA, 2010:44, quien estima
que hay que contemplar a la persona en una
larga serie de facetas concatenadas, recono-
ciéndole unas veces su auténoma capacidad de
eleccién y otras acompandndola con diversas
formas de auxilio.

Por todo lo dicho, sin perjuicio de que la
doctrina mds solvente considere que la institu-
cién de la incapacitacion y el correlativo siste-
ma de guarda vigentes en nuestro ordenamien-
to han de concebirse en todo caso no como
mecanismo  sustitutivo de la capacidad de
obrar, sino como un sistema de proteccion de
la persona cuyas limitadas facultades intelecti-
vas y volitivas le impiden autogobernarse (TO-
RRES GARCIA, 2012:168 ss.), vision que sin
duda estd en sintonia con las lineas maestras
de la Convencidn, no debe extrafar que, aten-
diendo al mandato de la propia Convencién
(articulo 4.1.a) desde la incorporacién de este
texto internacional a nuestro ordenamiento ju-
ridico se venga reclamando una modificacién
del sistema tanto desde instancias legislativas,
como jurisprudenciales y doctrinales (aunque
autores como RAMS ALBESA, 2011:251 es-
timen que no es obligada una revisién de fon-
do del tratamiento esencial de los cimientos
materiales de la incapacidad).

Asi, Disposicion Final Primera de la Ley
1/2009, de 25 marzo de reforma de la Ley de
Registro Civil de 8 junio 1957 en materia de
incapacitacién, cargos tutelares y administra-
dores de patrimonios protegidos, por la que
se insta al Gobierno para que en el plazo de
seis meses remita a las Cortes Generales un
proyecto de Ley de reforma de la legislacién
reguladora de los procedimientos de incapaci-
tacion judicial que pasardn a denominarse pro-
cedimientos de modificacién de capacidad de
obrar para su adaptacién a las previsiones de la
Convencidn internacional sobre los Derechos
de las personas con discapacidad, adoptada por
las Naciones Unidas el 13 diciembre 2006. La
preocupacion estética se detecta también en
otras normas como en el R.D. 1364/2012,
de 27 septiembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracién y calificacién del
grado de discapacidad, que modifica el Real
Decreto 1971/1999, de 23 diciembre, y en
cuyo Predmbulo se estima conveniente “Supri-
mir la obligatoriedad de sefialar el tipo o los tipos
de deficiencia o deficiencias en la resolucién de
reconocimiento de la situacion de discapacidad
(...), y proteger la privacidad de la informacién
personal (...) evitando connotaciones peyorativas
innecesarias y promoviendo la autonomia indivi-
dual de las personas con discapacidad.”

La importante STS 29 abril 2009, ya cita-
da, plantea de lleno la cuestion de la compa-
tibilidad de la normativa vigente con la Con-
vencién (fundamentalmente con los articulos
3y 12), estableciendo las reglas interpretativas
que permitan compaginar las exigencias cons-
titucionales, las de la Convencién de Nueva
York y lo dispuesto en el Cédigo civil espafol.
La sentencia afirma que, “en principio el Cé-
digo civil no serfa contrario a los valores de la
Convencién porque la adopcién de medidas
especificas para este grupo de personas estd
justificado, dada la necesidad de proteccién
de la persona por su falta de entendimiento y
voluntad”; afiade a continuacién que la dnica
interpretacién adecuada del sistema espafol
vigente implica dos cosas: que se tenga siempre
en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de
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los derechos fundamentales y que la incapaci-
tacién es solo una forma de proteccién y, en
segundo lugar, que la incapacitacién no es una
medida discriminatoria porque la situacién
merecedora de proteccién tiene caracteristicas
especificas y propias, afiadiendo que no se trata
de un sistema de proteccién de la familia, sino
Gnica y exclusivamente de la persona. La in-
fluencia de esta resolucién en la posterior juris-
prudencia sobre el alcance de la incapacitacién

ha sido indudable.

En fin, en la literatura juridica, TORRES
GARCIA (2013:63-64) destaca la existencia
en este momento en nuestro Derecho de tres
sistemas distintos de proteccién de la perso-
na recogidos, respectivamente, en el procedi-
miento de incapacitacién previsto en el Cédi-
go Civil y en los articulos 757 a 763 LEC el
primero, en las Leyes 41/2003, de 18 noviem-
bre, de Proteccién patrimonial de las personas
con discapacidad y 51/2003, de 2 diciembre,
de Igualdad de oportunidades, no discrimina-
cidén, destinado a proteger a los discapacitados
no incapacitados judicialmente el segundo, y
finalmente, en la Ley 39/2006, de 14 diciem-
bre de Promocidn de la autonomia personal y
atenci6n a las personas en situacién de depen-
dencia. Sefiala también la necesidad de coor-
dinar los tres sistemas (a los que habria que
afiadir en sus respectivos dmbitos, los deriva-
dos de la legislacién autonémica) con base en
los principios constitucionales y en las propias
normas de la Convencién de Nueva York. Con
buen criterio, la misma autora pone ademds de
manifiesto los problemas de falta de adecua-
cién a la Convencidn de la figura del tutor —al
menos con carcter general—, tal y como es
entendida en nuestro ordenamiento vigente,
destinada a sustituir la actuacién de su pupilo
(TORRES GARCIA, 2013:70; sin embargo,
la ya mencionada STS de 29 de abril 2009
afirma la consistencia entre el tutor-represen-
tante y la Convencién). Recordemos que la
Convencién de Nueva York gira en torno al
concepto de apoyo o asistencia (articulo. 2.3),
la cual ni mucho menos es desconocida para
el Derecho interno espafiol: asi, por ejemplo,

el menor aragonés mayor de catorce afios (art.
5.3 CDFA), el menor emancipado (articulo
323 CC), el sometido a curatela en los térmi-
nos que establezca la sentencia (articulos 288 y
289 CC), incluido el prédigo (articulo 286.3
CC) (cf. también articulos 223-1 ss. CCCat);
de hecho, el escrito del Ministerio Fiscal que
precedi6 a la citada STS de 29 de abril de 2009
dice expresamente que en tanto no se produz-
ca la necesaria adaptacién legal ... la curatela,
reinterpretada a la luz de la Convencidn, desde
el modelo de apoyo y asistencia y el principio
del superior interés de la persona con discapa-
cidad, parece la respuesta mds idénea”, opi-
nién que la sentencia no suscribié (sf lo hace,
RAMS ALBESA, 2011:254 y 289). En todos
estos supuestos el sujeto actia por si, la ini-
ciativa le queda confiada a él exclusivamente,
pero precisa para la validez del acto del consen-
timiento, asistencia o cooperacién de otra per-
sona; en ninguno de ellos hay representacién
legal, en la que es el representante quien obra
por si, aunque lo haga en nombre y beneficio
del representado. La curatela, reinterpretada a
la luz de la Convencién, y despojada del cardc-
ter exclusivamente patrimonial con el que en
un principio parecié ser concebida (cf. articulo
286 CC), es precisamente la figura que consi-
dera idénea para un caso que la propia senten-
cia califica de “incapacidad parcial o limitada”
la STS de 11 de octubre de 2012.

Claro que el sistema tiene que dar también
respuesta a aquellas situaciones en las que la
persona no puede en modo alguno actuar por
s{ misma —situacién que a juicio de RAMS
ALBESA, 2011:287, la Convencién descono-
ce), en las cuales la actuacién por otra persona
distinta el afectado resulta inevitable (nifio de
corta edad, enfermo en estado de coma, etc.).
Tal fue la situacién planteada en la STS de 21
de septiembre de 2011 que —con el preceden-
te de la STC de 18 de diciembre de 2000 si
bien esta en un caso de separacién matrimo-
nial— reconocié la legitimacién a los tutores,
previa autorizacién judicial, para ejercitar la
accién de divorcio en nombre de la persona
incapacitada, siempre que por sus condiciones



no pueda actuar por si misma y justifiquen que
existe un interés del incapaz en obtener de di-
solucién de su matrimonio, pues en otro caso
resultarfan violados tanto su derecho a no per-
manecer casado, como el derecho a la tutela
judicial efectiva.

Por anadidura, la imperativa necesidad de
sentencia judicial para establecer la situaciéon
de proteccién que en la actualidad supone la
incapacitacién implica en la prictica numero-
sos problemas y resulta muchas veces dilatoria
e ineficaz. Parece que no existen razones sen-
satas para imponer esta judicializacién, sobre
todo en casos que no son conflictivos y donde
los intereses de todos los implicados resultan
coincidentes, sin que ello tenga, evidentemen-
te, por qué impedir la posible impugnacién ex
post (ya DIEZ-PICAZO, 1999, 2011:990).
Segin otro criterio, la declaracién jurisdic-
cional debe reservarse para aquellos casos que
requieran de la permanente representacién le-
gal por imposibilidad de que el propio incapaz
formule un criterio libre e informado (RAMS

ALBESA, 2011:255)

Tampoco se puede obviar que no es, ni
mucho menos, seguro el acomodo al articulo
14 de la Convencién del procedimiento de la
incapacitacién judicial previsto en los articulos
756 ss LEC (cf. STC 7/2011 de 14 febrero),
con especial consideracién del internamiento
no voluntario recogido en el art. 763 LEC; sus
deficiencias han sido resaltadas por la doctri-
na (una sintesis en HERRERO OVIEDO,
2013:642 ss), y han merecido el reproche
de tres sentencias del Tribunal Constitucio-
nal (SSTC 2010/131, de 2 de diciembre y
2010/132, de la misma fecha, reclamando la
condicién de ley orgdnica para el pdrrafo pri-
mero del precepto, asi como de su precedente;
y STC 2012/141, de 2 de julio, en un recurso
de amparo ante un internamiento involunta-
rio); dejando a un lado los posibles problemas
competenciales que no es pertinente tratar
aqui, la mejora técnica que suponen en la ma-
teria los articulos 212-4 y 212-6 del CCCat no
proporcionan tampoco una respuesta segura
sobre la cuestionada compatibilidad.

No estoy convencida de la idoneidad de
normas generales que limitan la capacidad zout
court, como el art. 1263.2 CC, el art. 9.3. b)
de la Ley 41/ 2002 ya citada en materia de
consentimiento informado, o el art. 6.1. de
la Le 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccién humana asistida (FARNOS
AMOROS, 2011:79). Estimo que una aproxi-
macién funcional al concepto de incapacidad,
particularizado para cada individuo y cada
tipo de acto —no es lo mismo una decisién
de indole exclusivamente patrimonial que, por
ejemplo, una relativa al tratamiento médico o
al ¢jercicio de un derecho fundamental, como
ya hemos apuntado respecto del menor de
edad—, es mucho mds adecuada que la con-
cepcidn que se sustenta en el estado civil de
incapacitado basado en la presencia o, mds
bien ausencia, de ciertas caracteristicas obje-
tivas del sujeto en cuestién. En este sentido
nos recuerda TORRES GARCIA (2013:147),
refiriéndose en concreto al articulo 9.3. b)
de la Ley 41/2002, pero con consideraciones
que pueden extenderse a otros supuestos que,
a pesar del tajante tenor literal de la norma,
cabe también que la sentencia, de acuerdo con
el discernimiento de la persona incapacitada,
nombre un curador cuya funcién sea precisa-
mente la de asistir al incapacitado, pero no re-
presentarle, de suerte que solo quedaria inclui-
do en la prohibicién de prestar personalmente
el consentimiento el incapacitado legalmente
sometido a tutela, atendiendo en todo caso a
la sentencia de incapacitacién y a lo fijado en
ella por el juez.

Los problemas de consistencia con la Con-
vencién de Nueva York apenas pergenados y
otros que necesariamente han de quedar en el
tintero, ponen de manifiesto la necesidad de
acomodar nuestra legislacién civil y procesal a
las exigencias de respeto a los derechos huma-
nos de las personas con discapacidad recono-
cidas en el texto internacional. A este respec-
to, se ha de sefalar que tras algunos intentos
menores ya apuntados, puede considerarse que
un primer paso en el sentido de adaptacién a
la Convencién se dio con la aprobacién de la
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Ley 26/2011, de 1 agosto de Adaptacién nor-
mativa de la Convencién internacional sobre
Derechos de las personas con discapacidad,
por la que se modificaron puntualmente varias
leyes y normas administrativas, y se adoptaron
algunas medidas en los sectores de la salud, vi-
vienda y empleo; sin embargo, se pospuso el
tema de la capacidad, pues segiin la DA Sép-
tima de la propia Ley “El Gobierno en el plazo
de un ano a partir de la entrada en vigor de esta
Ley, remitird a las Cortes un Proyecto de Ley de
adaptacion normativa del ordenamiento juridi-
co... en lo relativo al ejercicio de la capacidad
juridica...”. El plazo (como el establecido en
la Ley 1/2009) estd sobradamente sobrepasado
v, a pesar de que la llamada de atencidn al res-
pecto del Comité sobre Derechos de la Perso-
nas con Discapacidad de las Naciones Unidas
(“Preocupa al Comité que no se hayan tomado
medidas para reemplazar la sustitucién en la
adopcién de decisiones por la asistencia para
la toma de decisiones en el ejercicio de la capa-
cidad juridica”), la modificacién propuesta no
ha iniciado atin su andadura, si bien existe una
Proposicién no de Ley del Grupo Parlamenta-
rio Popular en 2012, instando al Gobierno a
realizar la pertinente modificacién legal.

5. LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD

La idea de proteccién de la persona a través
del reconocimiento de los llamados derechos
de la personalidad aparece de manera tardfa en
la doctrina privatista del siglo XIX y encuen-
tra reflejo en los Cédigos civiles del siglo XX,
comenzando por el suizo, y destacando por la
importancia otorgada a estos derechos el por-
tugués de 1966 (una sintesis de la evolucién
y preocupaciones en torno al tema GARCIA
RUBIO, 2013:596_597). El Derecho civil es-
pafol no ha sido inmune a su recepcién, que
con muy pélido reflejo en el Cddigo civil (vid.
los vestigios que encuentra, VAQUER ALOQY,
2013:239), se ha producido a través del reco-

nocimiento jurisprudencial y de algunas leyes
sectoriales, entre las que destaca la LO 1/1982,
de 5 de mayo de Proteccién Civil del Honor,
la Intimidad Personal y Familiar y la Propia
Imagen.

Aunque tampoco existe una definicién
legal de los derechos de la personalidad que
nos fije su concepto, cabe sefialar que en su
consideracién mds cldsica, hoy parcialmen-
te superada, los derechos de la personalidad
constituyen el instrumento a través del cual se
produce la proteccién civil de la persona fisica,
bésicamente estimando que esta es portadora
de unos atributos, bienes o derechos que son
inherentes a su condicién humana y cuya vio-
lacién produce el deber de resarcir los danos y
perjuicios, tanto patrimoniales como morales,
causados por el infractor.

En su enumeracién se incluyen aquellos
derechos que se dirigen a proteger la integri-
dad personal del ser humano, tanto en su ver-
tiente fisica —vida, integridad fisica— como
espiritual-integridad moral, honor, intimidad,
imagen, autodeterminacién informativa, iden-
tidad, incluido el derecho al nombre o incluso
el derecho a la voz. Junto a los anteriores, se
suele incluir el derecho moral de autor; queda
ademds englobado en la categoria el derecho
a la libertad en sus multiples manifestaciones
concretas (ideoldgica y religiosa, de expresién,
de informacién, de movimientos, etc). Estimo
que, de mantener la autonomia conceptual de
la categoria, ha de incluirse también entre los
derechos de la personalidad el derecho a no
ser discriminado. A mayores, la dignidad de
la persona recogida en el articulo 10.1 puede
actuar como fuente de nuevos derechos de la

personalidad (STC 156/2001, de 2 de julio).

Obviando en esta sede otras cuestiones que
la alargarian demasiado y para las que me re-
mito a otro trabajo monografico sobre el tema
(GARCIA RUBIO, 2013:passim), me centraré
en algunos puntos que considero bdsicos para
completar el estudio de la persona desde el
punto de vista del Derecho civil.



El primero es decidir si tiene o no hoy
sentido la delimitacién entre los conceptos de
derechos de la personalidad y derechos funda-
mentales. Dada la dificultad de encontrar un
consenso siquiera normativo sobre qué y cudles
son estos tltimos por el cardcter multinivel de
las fuentes que los recogen, me limito a adop-
tar la perspectiva estatal espanola que dimana
de la Constitucién de 1978, asumiendo un
concepto formal de derechos fundamentales
que los identifica con los reconocidos en ella,
y en concreto en los articulos 14 a 29, ambos
inclusive (segtn otra opinién, habrdn de ana-
dirse los consagrados en los articulos 30 a 38
CE, e incluso todos los del Titulo I, capitulos
Iy 11, lo que incluirfa también los contenidos
en los articulos 11 a 13 CE; BASTIDA, 2012:
40-41). Antes de continuar, conviene adver-
tir que estd totalmente superada la tesis que
establecia la diferencia entre unos y otros en
funcién del cardcter de derechos de naturaleza
publica en el caso de los fundamentales y de
naturaleza privada en el caso de los de la perso-
nalidad. Hoy resulta pacifico que los derechos
fundamentales tienen una fuerza irradiante so-
bre todo el ordenamiento y que se proyectan
tanto en las relaciones verticales o de naturale-
za publica, como en las relaciones horizontales
o de indole privada (Drittwirkung), por mds
que el alcance concreto de esta tltima vertiente
sea un tema discutido sobre el que volveré de
inmediato (INFANTE RUIZ, 2013:688 ss.).

Simplificando al mdximo la cuestién, en-
tiendo que los dmbitos de los derechos de la
personalidad y de los derechos fundamenta-
les podrian ser dibujados como dos circulos
secantes con una amplia zona comun y otras
dos no coincidentes. Sin embargo, atendiendo
a mayores detalles el dibujo no es tan claro.
Primero, porque existen preceptos en la Cons-
titucién como los articulos 10.1 (a través de
la cldusula de la dignidad de la persona y el li-
bre desarrollo de la personalidad, si bien como
hemos dicho nuestra doctrina constitucional
estima que en el caso espafiol no estamos ni
ante dos derechos fundamentales ni ante dos
principios o valores que permitan la creacién a

partir de ellos de nuevos derechos fundamen-
tales distintos de los expresamente recogidos
en la norma fundamental), o los articulos 10.2
y 39.4 CE (a través de los derechos reconoci-
dos en los tratados internacionales de los que
forma parte Espana, si bien el primero de ellos
solo permite la interpretacién de los existen-
tes y no la incorporacién directa de nuevos
derechos), como posibles vias para considerar
cualquier derecho de la personalidad en la 6r-
bita de los derechos fundamentales. Segundo,
porque no todos los aspectos de un derecho ge-
nuinamente fundamental implican normas de
derecho fundamental; en realidad solo lo ha-
cen en lo relativo al objeto, contenido, limites
y titularidad del derecho, fuera de lo cual pue-
de haber normas civiles o de otra naturaleza
que afectan a estos derechos y han de respetar
aquellos aspectos, pero que no estdn sometidas
a las exigencias juridico-constitucionales de
los derechos fundamentales (VILLAVERDE
MENENDEZ, 2012:118). Tercero, porque el
estudio de los derechos de la personalidad nos
conduce necesariamente a un tema mds am-
plio: el del impacto de los derechos fundamen-
tales en el Derecho privado o, lo que es lo mis-
mo visto desde el otro dngulo, al estudio de la
proteccion de los derechos fundamentales (to-
dos) por el Derecho privado. Para mayor con-
fusién, es de resaltar que ninguna peculiaridad
existe en relacién con la eficacia horizontal o
entre privados de los derechos fundamentales
segun sean inherentes a la persona y, por tanto
de la personalidad, o no lo sean (MONTES
PENADES, 2009:1397), siempre que sean
susceptibles de implicar una relacién entre su-
jetos privados, lo que no sucede, por ejemplo,
con el derecho a la tutela judicial efectiva, el
derecho al voto o la tipificacién de las penas.
Esa eficacia horizontal es discutible y discu-
tida, pero su problemdtica afecta por igual a
todos los derechos fundamentales susceptibles
de ligar a sujetos privados y desde un punto de
vista tedrico no tiene una especial connotacion
cuando estamos ante los considerados por la
doctrina civil como derechos de la personali-

dad.
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En sintesis, la relacién entre los derechos
fundamentales y los llamados derechos de la
personalidad sigue sin estar perfectamente
perfilada. Lo que si es claro es que el valor de
la personalidad en el ordenamiento juridico
es unitario y goza de una proteccién inte-
gral. No creo que tenga sentido duplicar en
sede de Derecho civil una teorfa de los dere-
chos fundamentales, ya elaborada y explicada
en el Derecho constitucional, ni se aprecia la
necesidad ni el sentido de postular que, por
ejemplo, la libertad ideolégica es un derecho
civil de la personalidad. En realidad cuando
los civilistas hablamos de derechos o bienes de
la personalidad nos referimos a la tutela civil
de la personalidad, que también goza de tu-
tela constitucional, penal y administrativa, y
que en los ordenamientos juridicos modernos
estd, con mayor que menor alcance, embebi-
da en la teorfa de los derechos fundamentales.
El énfasis en la proteccién civil de estos dere-
chos obedece a la cada vez mds profunda via
de doble direccién que produce por un lado
la “constitucionalizacién del derecho civil” y,
a la vez, “la civilizacién de los derechos funda-
mentales” (entre otros, GOMES CANOTIL-
HO, 2002:396; HESSE, 1995:81 ss; BECK-
MANN ET ALTRI, 2010: 274).

Nada de lo dicho significa que el estudio de
este tipo de derechos deba ser abandonado por
los civilistas; mds bien al contrario, la perspec-
tiva privatista puede ser extraordinariamente
ttil como instrumento de andlisis para explicar
algunos de los caracteres que presenta tanto
la proteccién de los derechos fundamentales,
como ciertos rasgos especificos de algunos de
ellos (MONTES PENADES, 2009:1383).
De hecho, en los tltimos tiempos se observa
en Europa una preocupacién creciente por
la interaccién entre derechos fundamentales
y Derecho privado que estd abriendo nuevas
perspectivas de andlisis en una y otra direccién.
Particular interés presenta el tema de la comer-
cializacién por su titular de algunos de estos
derechos, cuestién de la que inmediatamente
me ocuparé.

Ademds, estemos o no de acuerdo con su
autonomia, lo cierto es que la de los derechos
de la personalidad es una categoria recogida
en el propio ordenamiento positivo (Predm-
bulo de la citada LO 1/1982, de 5 de mayo
de Proteccién Civil del Derecho al Honor, la
Intimidad Personal y Familiar y la Propia Ima-
gen —a mi juicio, verdadero Derecho general
de todos los derechos de la personalidad en
nuestro ordenamiento juridico—, y articulos
162.1 CC, 211-5 y 222-47 CCCat, y 7.1 a),
12, 35 CDFA) y ha sido objeto de amplisimo

reconocimiento jurisprudencial.

La doctrina suele calificar estos derechos de
personalisimos, intrasmisibles, indisponibles y
de naturaleza extrapatrimonial (entre los textos
miés recientes articulo 3 CC Quebec). Voy a
detenerme minimamente en este Gltimo cali-
ficativo, por lo demds relacionado con los dos
anteriores.

Aunque se reitere en tratados y manuales
esa naturaleza extrapatrimonial, nadie puede
negar sensatamente el acusado incremento del
valor econédmico que estdn experimentando en
nuestros dias algunos derechos de la personali-
dad como la imagen, la intimidad, el nombre
o la voz, sobre todo si se asocian a personas
con un perfil publico, lo que paralelamente
incrementa notablemente la posibilidad de su
comercializacién. Por ello actualmente se cues-
tiona muy seriamente la extrapatrimonialidad
tout court, poniendo el énfasis en el hecho de
que tras los derechos de la personalidad puede
haber intereses tanto de naturaleza patrimo-
nial como extrapatrimonial, de suerte que se
ha acunddo el término “commodification” de
la personalidad, como sinénimo de la cons-
truccién de esta como mercancia (RESTA,
2005:2). La cuestién tiene la mdxima impor-
tancia, puesto que cuando en un concreto de-
recho de la personalidad concurre esa dupli-
cidad de intereses es obligado plantearse si el
aspecto patrimonial del derecho en cuestion
merece 0 no la misma proteccién absoluta que
el aspecto extrapatrimonial del mismo derecho
o que los derechos que tinicamente poseen este
aspecto extrapatrimonial.



En el dmbito espafiol esta problemdtica
ha sido abordada bdsicamente en relacién con
el derecho a la propia imagen, sobre todo en
casos de personas cuyos rasgos identificativos
tienen un valor econdémico muy importante.
Con una cierta inspiracién en la configura-
cién del derecho de autor (ENCABO VERA,
2012: 33 y 130), nuestra doctrina habla de
un derecho patrimonial sobre la imagen que
puede ser configurado bien como un derecho
distinto del genuino derecho de la persona-
lidad, bien como la vertiente patrimonial de
un tnico derecho, del que el derecho de la
personalidad serfa su vertiente moral. Para la
opinién mayoritaria, ese aspecto patrimonial
deberia permanecer al margen de la protec-
ci6én especifica del derecho a la imagen como
derecho de la personalidad, opinién esta que
también adopt6 nuestro Tribunal Constitucio-
nal en relacién con la explotacién comercial de
la imagen, en la STC 231/1998, de 2 diciem-
bre y en otras que siguieron su estela como la
STC 81/2001, de 26 de marzo. Esta solucién,
aparentemente clara y muy inspirada en la
doctrina francesa, también corroborada por
nuestro Tribunal Supremo, tiene sin embargo
una débil fundamentacién, pues no es tan fécil
separar los aspectos patrimoniales y los extra-
patrimoniales de este tipo de derechos, no solo
porque, como ya hemos dicho, segtin el Tribu-
nal Supremo “la regulacién de la persona desde
el punto de vista juridico no puede fraccionar-
se, porque la unidad del valor persona, impide
la divisién en bienes o situaciones aisladas” (la
ya citada, STS 29 abril 2009), sino también
porque ambos aspectos estdn {ntimamente co-
nectados. Baste proponer como ejemplos que
la adolescente modelo que explota comercial-
mente su imagen lo hace tanto para obtener
un beneficio econdmico, como para reforzar
su personalidad y el individuo que participa
en un reality show pretende conseguir dinero,
pero también posiblemente satisfacer su deseo
de notoriedad. En este tipo de casos ni el puro
régimen contractual, ni el de los derechos de la
personalidad entendidos como derechos abso-
lutamente extrapatrimoniales e indisponibles

son adecuados para dar ajustada solucién a los
problemas en ellos planteados.

En realidad, la cuestién sobre la disponi-
bilidad de los bienes de la personalidad no se
puede teorizar con cardcter general ni hacerla
depender de la construccién juridica de estos
bienes; no se ven razones atendibles para que
no se pueda aplicar aqui la regla segtin la cual
es transferible toda posicién juridica, salvo que
la transferencia en cuestién sea contraria al or-
den publico o a los valores constitucionales,
incluida la dignidad de la persona o la igualdad
de trato, como dice ZURILLA CARINANA
(2010:89). La jurisprudencia comparada nos
muestra casos especialmente significativos que
demuestran la posibilidad de transmisién de
derechos del tipo que nos ocupa, como suce-
de con sentencia del BGH de 1 de diciembre
de 1999 (caso Marlene Dietrich), en la que el
alto tribunal germano tuvo que decidir sobre
si, para el Derecho alemdn, formaba o no parte
de la herencia el derecho a controlar la explo-
tacién comercial de la propia personalidad. La
tnica hija y heredera de Marlene Dietrich de-
mandé a un productor musical que permitié
a una empresa el uso del nombre y la imagen
de la actriz para una edicién especial de un au-
tomdvil y autorizé al fabricante de las fotoco-
piadoras Xerox para que usara el seudénimo
“Angel azul” en un anuncio publicitario. La
demandante alegaba la violacién de los dere-
chos de la personalidad de la fallecida; pedia el
cese de las actividades descritas y la compen-
sacion por los dafios causados, hasta entonces
denegados por los tribunales alemanes en casos
similares. El BGH tuvo que decidir sobre dos
cuestiones fundamentales (a) si los derechos
de la personalidad, ademds de proteger valores
inmateriales, protegen también intereses eco-
némicos (b) si tales derechos se pueden o no
transmitir a los herederos después del falleci-
miento de su titular. El tribunal contesté afir-
mativamente a ambas cuestiones, resaltando
la importancia de la autodeterminacién como
uno de los valores que sustentan el derecho
general de la personalidad y fundamentando
en dicho valor el derecho a controlar la explo-
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tacién comercial de la identidad. Anadié ade-
mids que el derecho general de la personalidad
y sus formas especiales de manifestacién sirven
primariamente a la proteccién de intereses no
materiales, pero también protegen intereses de
la persona que tienen valor econémico.

Todo ello hace que ya no se pueda hablar
de extrapatrimonialidad rout court de los de-
rechos de la personalidad (MARTINEZ DE
AGUIRRE, 2011:555, prefiere aludir a una
disponibilidad parcial o limitada, cuyo alcan-
ce es variable segtin el derecho de que se tra-
te), sino del derecho del individuo a decidir
libremente quien y en qué condiciones puede
licitamente hacer uso de algunos de ellos. No
obstante, al mismo tiempo si se consideran
absolutamente inalienables otros, como los
derechos sobre el cuerpo humano, cuando
la disposicién se hace con fin de lucro, tal y
como se recoge en el ya mencionado articulo
16.1 Code civil francés o en el articulo 3 de la
Carta europea de derechos fundamentales. La
cuestién no es sustancialmente diferente en el
caso espafiol, donde tampoco se puede negar
el interés patrimonial que estd detrds de ciertos
derechos de la personalidad de indole incor-
poral, como el derecho al nombre, a la pro-
pia imagen o a otros elementos evocadores de
la identidad, todo lo cual plantea numerosos
problemas de relacionados con el Derecho de
Obligaciones y Contratos que por razones de

NOTA BIBLIOGRAFICA

oportunidad y de espacio no puedo desarrollar
aquf (me remito al ya citado trabajo GARCIA
RUBIO, 2013:618 ss.).

No obstante, para terminar, si quiero dejar
constancia del camino de ida y vuelta o del bu-
cle que se cierra con lo que acabo de mencio-
nar acerca del valor patrimonial de la persona
humana. Recuérdese que en partes precedentes
de esta exposicién se ha resaltado la evolucién
operada en la concepcién de la persona fisica
que, de mero sujeto de derechos subjetivos o
relaciones juridicas de cardcter patrimonial,
tal y como era concebida en la época de la
codificacién civil, ha pasado a ser por mor de
las constituciones normativas y los convenios
internacionales de derechos humanos, el refe-
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