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RESUMEN

Este trabajo pone de relieve la insuficiencia del Derecho civil codificado para explicar la
situacion actual del Derecho de la persona y de la familia, materia sobre la que inciden
normas incluidas en Convenios internacionales, en leyes especiales y, también, en leyes de
las Comunidades Auténomas promulgadas al margen de toda competencia sobre el Dere-
cho civil. De esta forma, surgen tendencias contradictorias que reflejan cambios en las
concepciones morales y sociales semejantes a las que se estdn produciendo en otros paises de
nuestro entorno, y de los que no siempre se hacen eco las exposiciones generales y los
Manuales del Derecho civil, centrados a veces, todavia, en exclusiva, en el Cédigo civil.

PALABRAS CLAVE: Derecho civil codificado, tendencias en Derecho de la persona y de la familia.

ABSTRACT

This report shows the lack of the codified Civil Law to explain the present situation in the
Person and Family Law. That subject is affected by rules from International Conventions,
from special laws and, also, from regional laws (laws of the Autonomous Communities)
promulgated in the margin from the competence on the Civil Law. In this way, contradic-
tory trends are emerged showing moral and social idea’s changes similar to those arising in
other neighbour countries. Universal statements and Civil Law Handbooks do not always
echo those opinions, still mainly focused exclusively to the Civil Code.

KEY WORDS: codified civil law, person and family law updated.

. HACIA UN CONCEPTO DE PERSONA DIFERENTE
DEL CONSAGRADO EN EL CODIGO CIVIL

La persona en si misma, su posicién como tal en el Ordenamiento, la capa-
cidad de obrar, la incapacitacién, el estatuto de la persona en general, es el primer
objeto de estudio del Derecho civil porque la persona es la primera realidad a la que
se enfrenta el Derecho. Asi se explica que, si el Cédigo civil es el primer cuerpo legal
del Derecho civil, dedique el primero de sus libros, precisamente, a la persona.

ANALES DE 1A Facurtap DE DERECHO, 195 diciembre 2002, pp. 139-158
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Ocurre, sin embargo, que esa visién de la persona del Cédigo civil es parcial e
incompleta, y adolece de una perspectiva excesivamente patrimonial, la persona
como sujeto de derechos patrimoniales. El concepto de persona en el Ordenamien-
to, también para el Derecho civil, exige completar esa perspectiva del Cédigo me-
diante el reconocimiento del valor esencial que a la persona se le atribuye en el art.
10 de la Constitucidn, al considerar como fundamento juridico del orden politico
y la paz social «la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, asi como el libre desarrollo de la personalidad». La dignidad de la persona,
como ser humano, implica la posesién de unos bienes juridicos que resultan inme-
diatamente de ese ser persona, y se traduce en una pretensién genérica del respeto a
los demds'. La doctrina y el legislador han extraido las consecuencias que derivan
del reconocimiento de la dignidad de la persona y de la igualdad en el 4mbito del
Derecho de la persona y también de la familia, en la regulacién de la capacidad, de
la incapacitacién, de la no discriminacién por razén de sexo, de filiacién.

El principio de igualdad reconocido en el art. 14 de la Constitucién excluye
la creacién o el mantenimiento por el legislador de desigualdades arbitrarias y, en
particular, contrarias a la dignidad humana (art. 10.1 de la Constitucién)®. Desde
esta perspectiva, el panorama legislativo ha cambiado en los dltimos afios, sobre
todo después de la Constitucién espafiola de 1978%. Asi, por ejemplo, el matrimo-
nio, considerado undnimemente estado civil, en nada afecta a la capacidad de obrar
de los cényuges. De igual modo, la filiacién ha perdido su significado originario, al
suprimirse las discriminaciones entre los hijos. Y, decididamente, desde la reforma
del Cédigo civil por la Ley 13/1983, la limitacién de la capacidad de obrar sélo es
posible por causas que naturalmente impidan el ejercicio de derechos y obligacio-
nes, como exigencia del principio constitucional de dignidad de la persona (art.
10.1 de la Constitucién). Hay, sin embargo, en nuestro Derecho positivo, un dato
que contradice este principio general.

El cardcter excepcional de la incapacitacién, limitada a la declarada por
sentencia y en virtud de las causas previstas por la Ley, enlaza con las declaraciones
y principios constitucionales de los arts. 10 (dignidad de la persona), 17 (puesto

" En el mismo sentido, LACRUZ BERDEJO, ].L., Elementos de Derecho civil 1-2°, 22 ed. en
Dykinson, revisada y puesta al dfa por DELGADO ECHEVERRIA, J. (en adelante, LACRUZ-DELGADO,
Elementos), pp. 1 y 515 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., en Curso de Derecho civil 1, junto a DE PasLo, P,
Pirez Arvarez, MLA. y ParrA LUCAN, M2A., Barcelona, 22 ed., Colex, 2001, p. 321, p. 181 y ss.

? La apreciacién de circunstancias o situaciones por parte del Ordenamiento como centro
de imputacién de efectos juridicos diferentes (segtin se sea espafiol o extranjero, mayor o menor de
edad, soltero o casado), en si misma, no puede considerarse contraria al principio de igualdad. La
declaracién de igualdad del art. 14 de la Constitucién no impone una absoluta igualdad entre todos
los espafoles. Porque, como ha mantenido el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones, la esen-
cia de la igualdad consiste, no en proscribir diferenciaciones o singularizaciones, sino en evitar que
éstas carezcan de justificacidn objetivamente razonable. Vid. PuLipo QUECEDO, M., La Constitucién
espaiola con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 3* ed., Aranzadi, Pamplona, 2001.

? Sobre todo ello, mi monografia Orientaciones actuales del estado civil, ed. Bosch, 1993.



que la incapacitacién no deja de ser una restriccién a la libertad) y 49 (ordena a los
poderes publicos una politica de prevencidn, tratamiento, rehabilitacién e integra-
cién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, prestindoles las atenciones
especializadas que requieran y ampardndoles especialmente para el disfrute de los
derechos otorgados a los ciudadanos). En cambio, la finalidad de la prodigalidad,
en el Cédigo civil, y ahora en la regulacién de la Ley de enjuiciamiento civil del ano
dos mil, no es la de proteger al prédigo, sino los intereses de terceros. En particular,
la supervivencia de la familia mds préxima. El legislador ha considerado que estd
justificada la limitacién de la capacidad de obrar de quien con su conducta derro-
chadora pueda crear un estado de necesidad familiar, o poner en peligro la subsis-
tencia de los medios para su sustento®: se sigue conservando la figura como causa de
limitacién de la capacidad de obrar y de sumisién a curatela. La prodigalidad, si no
es sintoma de deficiencia que justifique la incapacitacién (y puede serlo), no debe-
rfa dar lugar tampoco a la limitacién de la capacidad de obrar de la persona, sino a
la adopcién, cuando fuera preciso, de las medidas de aseguramiento y ejecucién
forzosa de los deberes familiares’. En consecuencia, puede afirmarse, se mantiene
una causa de incapacitacién fuera de la regulacién de la misma, aunque la doctrina
se empefie en resaltar que la prodigalidad no es causa de incapacitacién desde 1983°.

Merece también la pena llamar la atencién sobre la revalorizacién de la
consideracién que merece la persona en si misma a partir de la doctrina de los
derechos de la personalidad. En la actualidad, y frente a lo que sucedia antes, la
proteccién que desde el Derecho civil se dispensa a la persona para evitar injerencias
ajenas en la proyeccién personal, en el dmbito del Derecho privado, y en las relacio-
nes privadas con los demds, no se limita a la accién indemnizatoria, @ posteriori, y

# Si la dignidad de la persona (art. 10 de la Constitucién) exigia la restriccién de la incapa-
citacion a las hipdtesis necesarias para la proteccién de la propia persona, no puede sorprender que
en la reforma de 1983 se suprimiera como causa de incapacitacién la prodigalidad. De los arts. 199
y 200.3° del Cédigo civil de 1889 se deducia que era una causa de incapacitacidn, y asi se solia
explicar por nuestra doctrina. Su finalidad, entonces, tampoco era proteger al incapacitado, sino a
los que la ley llama herederos forzosos (o legitimarios: en el Cédigo, aunque de forma distinta, el
conyuge, ascendientes y descendientes), para que no resultasen vanas las expectativas legales que les
corresponden sobre su patrimonio. La Ley 13/1983 no incluyé la prodigalidad entre las causas que
dan lugar a la incapacitaciéon porque, ni es una de las causas mencionadas en el art. 200 ni, por lo
demds, estd dirigida a proteger al prédigo, sino intereses de terceros (aunque ahora sean los parientes
con derecho a alimentos, y no los legitimarios).

> Son alternativas a la prodigalidad: la normativa penal sobre abandono de familia, menores
o incapaces, arts. 226 y 227 del cédigo penal, y la regulacién civil de los deberes de asistencia en el
matrimonio, de las relaciones paterno-filiales y de los alimentos entre parientes, arts. 67, 68, 142 y ss.,
154 y ss., 1.318 CC y la normativa de los regimenes econdémicos del matrimonio, arts. 1.388 y
1.393.2° CC). Sobre todo ello, vid. SaLvADOR CODERCH, P, «Articulo 294», Comentarios a las reformas
de nacionalidad y rutela, dirigidos por AMOROS, M. y BErcoviTz, R., Tecnos, Madrid, 1986, p. 726.

¢ Sobre todo ello, con més detalle, mi trabajo, «La incapacitacién (articulos 199 a 214)»,
Comentarios al Cédigo civil, coordinados por Rams ALBESA, J., 11, vol. 2, J.M. Bosch editor, Barcelona,
2000, p. 1.665.
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también tiene en ocasiones un cardcter preventivo o reparador no indemnizatorio
(acciones de cesacidn, de retractacién, de rectificacién)’. Pero, ademds, la contem-
placién desde el Derecho privado reconoce también a estos 4mbitos de poder indi-
vidual un contenido positivo y no meramente excluyente de injerencias ajenas: el
poder positivo de disposicién, que nuestro Ordenamiento admite tanto respecto de
la integridad espiritual (control de los datos e informacién sobre la propia persona®,
decisién sobre la utilizacién y comercializacién de la propia imagen, lo que incluye
la posibilidad de comerciar con ella’) como corporal (cada vez en normas mds com-
plejas que regulan determinados sectores de actividad como consecuencia de los
avances técnicos y cientificos: técnicas de reproduccién, genoma humano, dona-
cién de gametos, células y tejidos, de sangre, ensayos...: supuestos, todos ellos ex-
cluidos de la legislacién de trasplantes'?).

Pero a la doctrina civilista le sigue pesando el Cédigo o, mejor, lo que no
estd en el Cddigo''. Aspectos fundamentales de los derechos de la personalidad que
inciden en el 4mbito juridico privado estdn, sin embargo, no sélo fuera del Cédigo,
sino insertos en normas dispersas, que no siempre se estin ocupando de aspectos
juridico privados, sino en el 4mbito de complejas regulaciones técnico sanitarias (la
abundante normativa que regula la asistencia sanitaria). No es casualidad por ello
que la discusién sobre la eutanasia esté fuera del 4mbito de los circulos civilistas, a
lo que contribuye también que estos temas se hayan planteado inicialmente en
debates de Parlamentos autonémicos al regular aspectos de su organizacién sanita-
ria (por ejemplo, el llamado testamento vital, o documento de voluntades anticipa-
das, del que se han ocupado las leyes 21/2000, de 29 de diciembre de Cataluna, 3/
2001, de 28 de mayo, de Galicia, 10/2001, de 28 de junio, de Extremadura, 2/
2002, de 17 de abril, de La Rioja, 11/2002, de 6 de mayo, de Navarra, 6/2002, de

7 La accidn ejercitada por el lesionado, conforme al art. 9.2 de la LO 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
puede ir dirigida a la cesacién de la intromisién, el restablecimiento del derecho lesionado y la
prevencién de ulteriores lesiones, para lo que se reconoce, en particular, el derecho a replicar, la
difusién de la sentencia y el derecho a la indemnizacién de dafios. Por otra parte, la LO de 26 de
marzo de 1984 regula el derecho de rectificacién, que al mismo tiempo puede servir para proteger los
derechos al honor y a la intimidad.

8 La regulacién fundamental es la de la LO 15/1999, de proteccién de datos de cardcter
personal.

? Sobre lo cual, por todos, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Curso, 1, pp. 549, 553 y 555;
LaCrRUZ-DELGADO, Elementos de Derecho civil 1-2°, p. 51 y ss.

10 Vid. GorbIiLLO CANAS, A., Trasplantes de drganos: «pietass familiar y solidaridad humana,
Madrid, 1987; ANGoOITIA GOROSTIAGA, Extraccidn y trasplante de drganos y tejidos humanos, Madrid,
1996 y en «Derecho salud», vol. 8, nim. 2, 2000, p. 49 y ss.

" En Francia, por ejemplo, como advierte Delgado, denunciando este fenémeno, por ley
de 1994, se introdujo en el Cédigo un conjunto de normas y principios sobre la integridad del
cuerpo humano y la limitada disposicién (LACRUZ-DELGADO, Elementos, 1, 2, p. 74). Vid. la Loi
relative au respect du corps humain niim. 94-653 du 29 juiller 1994 (].O. niim. 175, 30 juiller 1994).



Aragén) y sélo més tarde en el dmbito estatal (Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materias de informacién y documentacién clinica, que habla de «instrucciones pre-
vias» en su articulo 11).

Muchos de estos temas no suelen ser objeto de atencién directa, como tales,
en los manuales al uso, lo que a mi juicio provoca una explicacién fragmentada e
inexacta de la persona'?. De ahi la necesidad de construir el concepto de persona
teniendo en cuenta todas las piezas del Ordenamiento: no sélo lo que estd en el
Cédigo civil, también en la Constitucién y en leyes especiales.

Sin duda, contribuye también a este abandono por parte de la doctrina civi-
lista de lo que no estd en el Cédigo la dificultad para insertar en el sistema de forma
adecuada Convenios que reproducen, junto a algunas novedades, reglas que ya for-
maban parte de nuestro Ordenamiento, pero quizds con matices que hacen insegura
cualquier afirmacién sobre su incidencia en las normas ya existentes. Por ejemplo, el
Convenio de Oviedo para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones en la Biologfa y la Medicina, firmado en
1997 y que entré en vigor para Espana el 1 de enero de 2000, contiene, junto a
aspectos relativos al genoma humano —Ia finalidad de las pruebas predictivas (art.
12), el 4mbito de las intervenciones para su modificacién (art. 13), o la posibilidad
de elegir el sexo de los hijos (art. 14)—, muchas normas que se refieren al consenti-
miento en el 4mbito de la sanidad (arts. 5 a 9), en especial cuando se trata de personas
que no tengan capacidad o que sufran trastornos mentales; en particular, se estable-
cen reglas sobre la investigacién cientifica y el consentimiento en los ensayos, o para
la extraccién de rganos y tejidos de donantes vivos para trasplantes. Sobre todo ello
ya existian, en lugares distintos, reglas semejantes en el Derecho espafol, lo que
plantea problemas de interpretacién. Por ejemplo, en el art. 20.2 del Convenio se
excluye que pueda llevarse a cabo la extraccién de érganos o tejidos de personas que
no tengan capacidad pero, excepcionalmente, se admite que «pueda autorizarse» (;por
el Ordenamiento interno?, ;por el representante legal?) la extraccién de tejidos
regenerables cuando se trate de preservar la vida del receptor que sea hermano del
donante y siempre que medie la autorizacién de su representante, de una autoridad o
institucién designada en la ley. En el Derecho espafol, el Real Decreto 411/1995
expresamente admite que, en determinadas circunstancias, los menores puedan ser
donantes de médula ésea «siempre con previa autorizacién de sus padres o tutores»
(art. 7.2). En cambio, no se establece ninguna excepcién para las personas que por
deficiencias psiquicas o enfermedad mental no puedan otorgar su consentimiento,
de modo que no podrian obtenerse de ellas tejidos en ningin caso (art. 7.1). Esta
tltima regla debe entenderse modificada, sin embargo, por el Convenio de Oviedo.

"2 Como excepcidn, precisamente, y es la razén por la que aqui se citan, LACRUZ-DELGADO,
Elementos, 1, 2, y MARTINEZ DE AGUIRRE, DE PABLO, PEREZ ALVAREZ y PARRA LUCAN, Curso de Derecho
civil 1.
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MARIA ANGELES PARRA LUCAN 144

Puede observarse, ademds, cémo la consideracién de la dignidad de la per-
sona y la ampliacién, desde la perspectiva constitucional, de su proteccién, ha lleva-
do a la proteccién de derechos individuales mediante técnicas de Derecho privado
para la tutela de derechos que en la propia Constitucién estin contemplados en el
marco de politicas que deben atender los poderes publicos, y que sélo pueden ser
alegados ante los tribunales conforme a las leyes que los desarrollen. Me refiero, por
ejemplo, al derecho a la salud que se infringe, segtin la Sala Primera del Tribunal
Supremo, cuando se deniega la asistencia sanitaria por un centro médico, dando
lugar a la indemnizacién del dafio moral a la familia como consecuencia de la duda
de si, atendido el padre y marido, no hubiera fallecido’. Otro ejemplo lo constitu-
ye la tutela dispensada frente a las inmisiones: al margen de la responsabilidad pe-
nal, la defensa frente a las inmisiones puede canalizarse por la via civil (accién de
responsabilidad y accién negatoria) y por la via administrativa (exigiendo el cum-
plimiento de la normativa vigente)'%. Pero en la «jurisprudencia menor», la SAP
Murcia 24 mayo 1997 (Aranzadi Civil 1997, 11, 1040), entre otras, considera in-
demnizables los ruidos excesivos y molestos «al amparo de la intimidad familiar y
pueden incardinarse dentro de las intromisiones ilegitimas previstas en el art. 7 LO
1/1982, 5 mayo, pudiendo tener también su encaje dentro [...] del art. 1902 CCo.
De esta forma, algunos Tribunales se hacen eco de la sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 9 diciembre 1994 (asunto Lépez Ostra), en la que se
reconocié a la demandante el derecho a una indemnizacién a cargo del Estado
espafiol por los problemas de salud y molestias causados por una depuradora (gases,
olores), sobre la base del art. 8 del Convenio de Roma de 4 noviembre 1950, relati-
vo al derecho a la vida privada y familiar y a la inviolabilidad del domicilio. Se trata,
sin duda, de razonamientos forzados y, muy posiblemente, innecesarios, porque la
tutela puede obtenerse, como ya he dicho, por otras vias®.

' Vid. mi comentario a la STS de 19 de junio de 1990, «Responsabilidad civil médico
sanitaria. Derecho a la proteccién de la salud. Dafio moral. Relacién de causalidad», en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, 24, 1990, p. 861 y ss.

" Vid. mis trabajos La proteccién del medio ambiente (Orientaciones de la jurisprudencia
civil), Tecnos, Madrid, 1992, y La defensa civil frente a las inmisiones: la accién negatoria de los
articulos 590 del Cédigo civil y 304 de la Ley del Suelo, Aranzadi Civil, 1993, 1, p. 1.963.

1> No hay que desconocer otra tendencia paralela: el recurso a la proteccién de los derechos
fundamentales contra la resolucién que deniega la responsabilidad patrimonial de la Administracién
por no haber adoptado las medidas de policia necesarias para lograr el cese o la reduccién a niveles
tolerables de las inmisiones. Aunque en el caso se entiende no acreditada la existencia de una lesién
real y se deniega el amparo solicitado, la STC 119/2001, de 24 de mayo, basindose en una interpre-
tacion del art. 18 de la Constitucién a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sostiene un concepto tan amplio de privacidad que acaba vinculado genéricamente al
libre desarrollo de la personalidad y que parece identificarse con un genérico derecho a vivir en
libertad y a no ser inquietado por los demds. Un comentario critico de esta decisién en EGea
FERNANDEZ, J., Ruido ambiental, intimidad e inviolabilidad del domicilio: STC 119/2001, de 24 de
mayo, en www.indret.com.



Pero, ademds, la tutela de los intereses reales de la persona lleva a matizar lo
que serfan consecuencias dltimas de un principio de personalidad que, concebido
para preservar a la persona de injerencias ajenas en dmbitos reservados a su propia
decisién, puede llevar a situaciones contrarias a su interés. En este sentido, el Tribu-
nal Constitucional ha dictado una sentencia que hace replantearse la interpretacién
del art. 267 del Cédigo civil y, en consecuencia, la concepcién de la legitimacién
del tutor para actuar en algunos dmbitos. Se trata de la STC 311/2000, de 18 de
diciembre, que estima el recurso de amparo contra la STS 149/1999, de 27 de
febrero, que, partiendo de la idea general de que no cabe representacién en los actos
personalisimos, denegd a un tutor la posibilidad de interponer demanda de separa-
cién de su pupilo’. El Tribunal Constitucional ha considerado contrarias a la Cons-
titucién las sentencias que habfan denegado al tutor la posibilidad de interponer
demanda de separacién del pupilo. Los preceptos vulnerados, segtin el Tribunal
Constitucional, son el 14 y el 24 de la Constitucién, que consagran el derecho a la
igualdad y a la tutela judicial efectiva, respectivamente'’.

¢ «Especialmente inadmisible —dice el TS— resulta la representacién en aquellos actos
que impliquen un cambio en el estado civil de las personas, que sélo puede ser decidido por aquellos
cuyo estado civil va a ser modificado. Tal es el caso de las acciones civiles de separacion y divorcio en
que, por estimacién, surge un estado civil nuevo de los cédnyuges o los ex conyuges sometidos a un
régimen distinto de aquél por el que se venia rigiendo; por ello el ejercicio de tales acciones sélo puede
ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio cényuge a quien la Ley reconoce legitimacién
para ello». La decisién del Tribunal Supremo fue objeto de una critica doctrinal de la que ahora parece
haberse hecho eco el Tribunal Constitucional (BErcOVITZ, R., «Separacién matrimonial de un inca-
paz», Aranzadi Civil, 1999-1, p. 1.581. Y siguiendo a éste, VALLADARES RASCON, E., «La legitimacién
del tutor para el ejercicio de la accién de separacién en representacion de su pupilo (Comentario a la
STS de 27 de febrero de 1999)», Derecho Privado y Constitucién, nim. 13, 1999, p. 274).

7 En cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal entiende que hay un interés
legitimo al que se ha cerrado el acceso a esta tutela. Se trata, en concreto, del «interés legitimo de
defensa de los cényuges frente a la situacién de convivencia matrimonial, cuando ésta les resulta
perjudicial [...]. Ese perjuicio, por ejemplo, puede referirse bien directamente a la persona del cényu-
ge, que puede encontrarse incluso en una situacién de peligro fisico en su convivencia con el otro
cényuge [...], o que puede afectar de modo inaceptable a su dignidad [...], o bien a su situacién
patrimonial en supuestos fécilmente reconducibles al incumplimiento de los deberes conyugales».
Luego matiza el Tribunal Constitucional que dichos interés y perjuicios posibles pueden darse de
modo mds dramdticamente en los incapacitados casados si quedan por su desvalimiento bajo una
sumision absoluta a su cényuge capaz. Y afiade que en esas circunstancias la negativa a la legitima-
cién del tutor para el ¢jercicio de la accién de separacién «determina de modo inexorable el cierre,
desproporcionado por su rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta —refiriéndose a la inca-
paz— a la tutela judicial». Y por lo que se refiere al derecho a la igualdad, entiende el Tribunal que el
cierre de la posibilidad de ejercicio de la accién respecto al cényuge incapaz «desemboca en una
inaceptable situacién de desigualdad de los esposos en la defensa de sus intereses patrimoniales, ya
que no responde a ningin fundamento objetivo y razonable que pueda justificar una diferencia de
trato de tal naturaleza, méxime si se atiende a los mandatos que se derivan del art. 49 de la Constitu-
cién en cuanto al tratamiento de los incapaces y del art. 32.1 de la Constitucién en cuanto a la
posicién de igualdad de ambos conyuges en el matrimonio; por lo que resulta vulneradora del art. 14
de la Constitucién».
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El Derecho de la persona experimenta también transformaciones como
consecuencia de los movimientos de la linea fronteriza entre el Derecho publico y el
Derecho privado y que, en definitiva, son consecuencia de la revisién de las tesis
individualistas propias del liberalismo y de la concepcién de la persona recogida en
el Cédigo civil. De una parte, el Derecho cada vez se ocupa més de la persona
necesitada de proteccién en atencién a su propia situacién, y lo hace tanto introdu-
ciendo en relaciones de Derecho privado normas que responden mds a los instru-
mentos tipicos del Derecho publico (normas imperativas en el dmbito de la contra-
tacién con consumidores) como creando relaciones de Derecho publico en dmbitos
que antes estaban reservados a la actuacién privada de los sujetos (la posibilidad de
denunciar el incumplimiento ante la Administracién, para que imponga una san-
cién, por el incumplimiento de normas sobre contratacién) o, en general, reserva-
dos al dmbito de proteccién intima de la familia (la tutela de menores o de incapa-
ces por la Administracién). Pero ademds, y sobre todo, el Derecho privado cada vez
se ocupa mds de los intereses generales: de la proteccion de la persona mediante
técnicas que protegen al mismo tiempo a un grupo de personas que se encuentran
en la misma situacién y, precisamente, a través de las actuaciones del grupo.

Como explica Samanes Ara'®, hasta hace relativamente poco tiempo, la si-
tuacién en este orden de cosas no era muy satisfactoria. La vieja Ley de enjuicia-
miento civil de 1881, asentada sobre los principios del individualismo liberal, no
daba cauce apropiado para la proteccién del sujeto, no ya aisladamente considera-
do, sino como miembro de una colectividad y como titular de intereses no s6lo
individuales, sino de otros intereses que le son al tiempo propios y ajenos, intereses
supraindividuales que requieren una proteccién especifica'.

La existencia de grupos de normas de proteccién surgidas en torno a deter-
minadas posiciones de la persona en la sociedad o en determinados dmbitos de
actividad econémica ha dado lugar a que se creen ciertos «estatutos» especiales: para
el consumidor, para el usuario de servicios, para el ahorrador, pero también para el
enfermo, mental o fisico®. Ninguna de estas categorias, sin embargo, ha adquirido
entidad bastante como para consolidar ramas del Derecho separadas del Derecho

18 SAMANES ARA, C., «Mecanismos de tutela del consumidor», en Cuadernos de consumo
num. 1, viil Jornadas Aragonesas de Consumo, Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2001, p. 15.

' Con anterioridad a la Ley de enjuiciamiento civil del afio 2000, el fenémeno de la
legitimacion por grupos o categorias habia sido objeto de atencién por el legislador en alguna oca-
sion: art. 20.1 de la Ley, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; art. 7.3 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial; art. 25 de la Ley, General de Publicidad; art. 19.2, b) de la Ley 3/1991,
de 10 de enero de Competencia Desleal, art. 16 de la Ley de condiciones generales de la contrata-
cién... Pero también fuera del 4mbito de la proteccién del consumidor: el art. 150 de la Ley de
propiedad intelectual, segtn la redaccién dada por la Ley de enjuiciamiento civil de 2000, otorga a
las entidades de gestion la legitimacién con respecto al repertorio universal correspondiente a los
derechos que gestiona segun sus estatutos, lo que le lleva a poder reclamar en relacién con derechos
de propiedad intelectual cuya gestién no se les ha encomendado.

2 Asi, ALrA, G., La persona. Tra cittadinza e mercaro, Milano, 1992.



privado. De una parte, el conjunto de reglas que tienden a su proteccién incluye
indistintamente normas de Derecho publico y de Derecho privado. Pero, por otra
parte, esas normas ni siquiera incluyen un concepto unitario del 4mbito de su pro-
teccion. El caso mds senalado, el de los consumidores, pone de relieve que existen
en los textos legales tantos conceptos de consumidor como normas que se dirigen a
su proteccién. Pero pone de relieve que existen nuevos valores y nuevos principios
que, desde esos sectores especiales por lo que se refiere a su dmbito de aplicacidn,
deben integrarse también en el sistema y, en consecuencia, tenerse presentes como
posibles criterios de interpretacién para otras normas distintas.

La tendencia a la colectivizacién de la persona y de sus intereses a la que me
he referido supone que, incluso, se llegue a reconocer al grupo como tal, a la perso-
na juridica, la titularidad de derechos que, en principio, cabria calificar de estricta-
mente personales: incluso el derecho al honor ya no es s6lo de personas individual-
mente consideradas, tal y como parece prevalecer, tras alguna decisién contraria, en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 139/1995, de 26 de septiem-
bre, 183/1995, de 11 de diciembre). Pero, entonces, debe convenirse, de lo que se
trata es precisamente de proteger el honor de las personas fisicas que puede verse
vulnerado mediante el ataque a la persona juridica®.

La propia consideracién de la persona juridica varfa: al multiplicarse en la
realidad el ndmero de personas juridicas, las reglas previstas en el Ordenamiento
para unas pocas son insuficientes o inadecuadas. Desde el momento en que, por
exigencias del Derecho comunitario, se admite la sociedad de tnico socio, se pone
de relieve que el concepto de persona juridica puede responder a muchas realidades
diferentes. No es extrafio por ello, por ejemplo, lo que estd sucediendo en el dmbito
de la responsabilidad de las personas juridicas y de sus érganos de administracién.

Desde hace algtin tiempo, los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales se
han dirigido a construir una responsabilidad directa de la persona juridica, al me-
nos en los casos en los que el dafio resulta dentro del ejercicio de su actividad. En la
actualidad suele entenderse que, a diferencia de lo que sucede en el dmbito de la
responsabilidad criminal, donde sélo se reconoce capacidad de accién a las personas
fisicas, no existe ningiin inconveniente en imputar la obligacién de indemnizar
(que es, en definitiva, la esencia de la responsabilidad civil) a las personas juridicas.
La persona juridica responderd con su propio patrimonio cuando haya actuado a
través de sus érganos®. Junto a esta tendencia, cada vez surge con mds fuerza la

' Vid., por todos, MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Curso, 1, p. 536.

2 Desde este punto de vista se entiende sin dificultad que las personas juridicas quedan
comprometidas por los actos de los érganos legalmente encargados de tomar decisiones y realizarlos
en su nombre. También en el 4mbito de la responsabilidad extracontractual y no sélo para la respon-
sabilidad contractual, como en la época de la codificacién civil se pudo pensar (art. 38 del Cédigo
civil: capacidad para «contraer obligaciones»). Mds problemdtico, aunque también se tiende a ello,
podria parecer la imputacién de la responsabilidad directa a la persona juridica por actos realizados,
no por érganos, sino por dependientes de la misma, que el Cédigo civil en su art. 1.903 concibe bajo
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necesidad de establecer la responsabilidad personal de los miembros de los érganos
de las personas juridicas, es decir, la responsabilidad de las personas fisicas que las
representan y que hayan sido causantes materiales de los dafios. El problema que se
plantea es que, precisamente, una vez afirmada la responsabilidad directa de la per-
sona juridica por la actuacién de sus érganos, hay que determinar los criterios con
arreglo a los cuales puede sostenerse la responsabilidad de las personas fisicas®.
En el 4mbito de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, la
imputacién directa a ésta de los danos causados por sus agentes no habia venido
suponiendo nunca —formalmente al menos— la exoneracién total de éstos. Pero,
en la actualidad, la victima del dafo carece de accién para exigir la responsabilidad
directamente al personal al servicio de la Administracién publica que ha causado el
dafio, y la responsabilidad debe exigirla directamente contra esta tltima*. No suce-
de lo mismo en el 4mbito juridico privado, donde se acentta la tendencia a exigir
responsabilidad personal a las personas fisicas que representan a las personas juridi-
cas y toman las decisiones en ellas, lo que parece mds acorde con la teorfa de la
realidad de las personas juridicas®. Lo cierto es, empero, que fuera de los casos en

la férmula de la «responsabilidad por hecho ajeno» y que, se ha venido entendiendo, abarca también
a las personas juridicas que son «duefios de establecimientos o empresas». Por lo demds, son muchas
las decisiones jurisprudenciales que aplican el art. 1.902 del Cédigo civil a personas juridicas atribu-
yéndoles directamente una culpa in omittendo, por la negligencia al no adoptar las medidas necesarias
para evitar el dafio. Para la responsabilidad civil derivada de delito, en algunos de los apartados el art.
120 del Cédigo penal (responsabilidad civil en defecto del que lo sea criminalmente) se menciona a
las personas juridicas como posibles responsables civiles: en cuanto que pueden ser titulares de me-
dios de comunicacién (120.2°), de establecimientos (art. 120.3°), estar dedicadas a cualquier género
de industria o comercio (art. 120.4°) o ser titulares de vehiculos susceptibles de crear riesgos para
terceros (art. 120.5°). Especial interés ofrece el art. 120.4° del Cddigo penal, que establece la respon-
sabilidad civil, en defecto de quien lo sea criminalmente de: «Las personas naturales o juridicas
dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos o faltas que hayan cometido sus
empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempefio de sus obligaciones o servi-
cios». Se trata, por tanto, de una responsabilidad subsidiaria (a diferencia de lo que establece la
jurisprudencia en la aplicacién del art. 1.903 del Cédigo civil) y objetiva, puesto que no se prevé la
exoneracién de responsabilidad del empresario que pruebe haber actuado diligentemente.

» Vid. mi trabajo «La responsabilidad civil de los administradores de sociedades», Tratado
de responsabilidad civil, dirigido por REGLERO CaMPOS, E, Aranzadi, Cizur Menor, 2002.

# El art. 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, redactado por LO 6/1998, de 13 de
julio y art. 145.1 Ley 30/1992, redactado por la Ley 4/1999. La Administracién, de oficio, cuando
hubiere indemnizado a los lesionados, exigird al personal a su servicio «la responsabilidad en que
hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccién del procedimiento que
reglamentariamente se establezca» (art. 145.2 Ley 30/1992): la doctrina advierte que, si las autorida-
des y funcionarios eran hasta ahora pricticamente irresponsables de facto, tras la reforma legal estdn
mds cerca de serlo de iure (vid. RAMON FERNANDEZ, T. en la obra junto a GARCIA DE ENTERRIA, E.,
Curso de Derecho Administrativo 11, 5 ed., Civitas, Madrid, 1998, p. 405).

» Pero a ello hay que afiadir una razén de cardcter fundamentalmente préctica: a diferencia
de lo que sucede con la Administracién Publica, donde puede ser frecuente la insolvencia del autor
material del dafio, en el 4mbito privado no es infrecuente la situacién contraria; esto es, que la



que la actuacién de los érganos excede de las funciones que le corresponden, o de
los casos en que se presentan a los terceros sin revelar la existencia de la persona
juridica, resulta dificil sentar los criterios por los que debe regirse la responsabilidad
personal del érgano que ha causado el dafio actuando dentro de los limites asigna-
dos estatutariamente. La tendencia, en Derecho comparado y en Derecho espafol,
es la afirmacién de responsabilidad basada en la culpa, dirigida a imputar personal-
mente a quienes se encargan de la gestidn las consecuencias derivadas de una actua-
cién negligente (realizacién de un acto irregular, fraudulento o delictivo, desinterés
en la gestién de los asuntos sociales, ejecucion negligente de sus deberes...). De una
parte, para los dafos causados a terceros, fundamentalmente acreedores de la perso-
na juridica pero, también, al patrimonio individual de los socios, y sobre todo, al
patrimonio de la propia persona juridica®.

La responsabilidad de los administradores por los dafos causados al interés
social suele contemplarse como una responsabilidad profesional, derivada de una
negligente administracién, y consecuencia de la atribucién de los poderes de gestién
al administrador (a mayor poder, mayor responsabilidad). Mucho menos justificado
parece el intento de imputar a la persona fisica las consecuencias danosas derivadas
de los fallos generales de la organizacién o las que sean ajenas a su esfera de control y
al dmbito de sus competencias (por ejemplo, responsabilidad por dafios al medio
ambiente, a los trabajadores, o a los consumidores cuando estén provocados por
actuaciones que estdn fuera de las funciones y competencias del administrador)?.

insolvencia lo sea de la persona juridica y no, en cambio, del autor material del dafio. Los esfuerzos
doctrinales e incluso del propio legislador se dirigen a lograr que la afirmacién de una responsabili-
dad directa de la persona juridica, que permite al tercero obtener una indemnizacién sin necesidad
siquiera de demostrar la culpa de quien actda por ella, no suponga la negacién de la responsabilidad
personal de los dirigentes de la sociedad.

% Vid. GUERRERA, [llecito e reponsabilita nelle organizacion collettive, Milano, 1991.

7 Conviene aclarar, por otra parte, que la responsabilidad personal de los administradores
no es consecuencia necesaria de la aplicacién de la doctrina del abuso de la personalidad juridica y
del consiguiente «levantamiento del velo» (sobre la cual, BoLDO Ropa, C., Levantamiento del velo y
persona juridica en el Derecho privado espariol, 3* ed., Aranzadi, Pamplona, 2000; Dt ANGEL YAGUEZ,
R., La doctrina del «levantamiento del velo» de la persona juridica en la jurisprudencia, 42 ed., Civitas,
Madrid, 1997). Esta doctrina ha jugado a efectos de las reglas generales sobre responsabilidad civil,
para imputarla al titular de los intereses escondidos bajo la forma de una persona juridica, para eludir
el principio de responsabilidad patrimonial universal del art. 1.911 del Cédigo civil —dando lugar,
incluso, a ilicitos penales o para ocultar la titularidad real de los bienes. La penetracion en el sustrato
de la persona juridica permite alcanzar a las personas y a los bienes que se encuentran bajo su cober-
tura: al socio tinico o a quien retine a su nombre la mayorfa del capital social de una sociedad, pero
no en cuanto administrador, que puede no serlo, sino en cuanto socio. La responsabilidad del admi-
nistrador, en cambio, se refiere a los dafios que haya causado negligentemente en su actuacién como
tal administrador. En ocasiones, sin embargo, la doctrina del levantamiento del velo y la responsabi-
lidad del administrador pueden ser alternativas para exigir la correspondiente responsabilidad: por
ejemplo, si el socio tnico es el administrador; en los casos de grupos de sociedades, los acreedores de
la sociedad dominada podrian ejercitar la accién de responsabilidad contra sus administradores o
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II. TRANSFORMACIONES EN LA FAMILIA
Y EN EL DERECHO DE FAMILIA

Las reformas legales de los tltimos afios en materia de Derecho de familia
se hacen eco de un cambio en la moral y en las concepciones sociales, en un Estado
en el que la Constitucién garantiza la no discriminacién por razén de sexo, la liber-
tad religiosa, la igualdad de los cényuges, la protecciéon de la familia, la proteccién
de los hijos y de los disminuidos psiquicos y sensoriales. Son varios los factores de
cardcter sociolégico que explican las transformaciones que se estin produciendo en
este dmbito, desde la incorporacién de la mujer al mundo laboral a los avances
médicos (cientificos y biolégicos) que repercuten en la posibilidad de la fecunda-
cién artificial, de la transexualidad, de la manipulacién genética. Pero sobre todo, y
al mismo tiempo, la tolerancia, el respeto a la libertad y a la intimidad de las perso-
nas®. El resultado de todo ello es que pueden apreciarse, pero no sélo en Espaiia,
sino también en el conjunto de los paises de nuestro entorno cultural, tendencias a
veces aparentemente contradictorias y, desde luego, no siempre univocas. Asi, por
ejemplo, la libre investigacién de la paternidad, introducida por la reforma del
Cédigo de 1981, se ve desmentida por la consideracién de otros intereses cuando se
trata de la regulacién de la paternidad en las técnicas de reproduccién asistida®.

El Derecho de sucesiones, por otra parte, aun siendo una parte auténoma
del Derecho civil, en buena medida, es reflejo de una determinada concepcién de la
familia. No es ajena a esta consideracién la idea de que el fundamento de la suce-
sién por causa de muerte es en alguna medida familiar: de una parte la idea, mds o
menos ajustada, de que los bienes de un miembro de la familia son, en alguna
medida, de la familia. EI Cédigo civil, que opté por la libertad en la contratacién,
traté de proteger al circulo mds préximo no s6lo mediante el orden de la sucesién
intestada, que es probablemente el supuesto mds frecuente, sino también mediante
la redaccién de normas imperativas en materia de legitimas. El cambio en la con-
cepcién de la familia debe tener su reflejo también en el destino de los bienes des-
pués de la muerte de la persona. No debe olvidarse, por lo demds, que en muchas
ocasiones lo mds importante no es el régimen de la sucesién por causa de muerte,

utilizar la doctrina del levantamiento del velo; en los casos de infracapitalizacién material de la
sociedad puede admitirse tanto la accién de responsabilidad del administrador que con su conducta
causa dafios a terceros como la doctrina del levantamiento del velo.

% Pero la tolerancia y el respeto a la libertad personal no debe llevar necesariamente a
rechazar con cardcter general un modelo ideal o preferible de estructura familiar, con progenitores
heterosexuales que en buena armonfa viven juntos de manera estable (asf lo hace, sin que sea preciso
para admitir que pueda nombrarse tutor de un menor a un transexual que vivia con el padre de la
nifia fallecida, el Auto de la Audiencia de Sevilla de 14 de junio de 1999, Vid. Bercovitz, R.,
Transexualidad y tutela, en Aranzadi Civil, 1999-11, p. 1.751).

» Sobre lo cual, vid. PEREZ MONGE, M., La filiacién derivada de técnicas de reproduccion
asistida, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002.



sino determinar quién es el beneficiario de una pensién de viudedad u orfandad, o
de un seguro de vida o de unos fondos de pensiones, a través de los cuales puede
beneficiarse a personas distintas de las que trata de proteger la ley mediante el De-
recho de sucesiones®. Una nueva concepcién de la familia parecen recoger aquellas
leyes o normas reglamentarias que establecen en materia de subvenciones, o ayudas
o indemnizaciones por dafos causados en determinados 4mbitos el orden de prela-
cién que debe tenerse en cuenta: en primer lugar, y contra lo que suelen establecer
las leyes sucesorias, cényuge o convivente, preferentemente si hay hijos comunes.
Asi sucede en materia de indemnizaciones en materia de terrorismo, o a las victimas
de delitos violentos, pero también en las tablas sobre indemnizaciones por dafios
derivados de accidentes de circulacién®. En materia de sucesiones, sin embargo, el
legislador estatal apenas ha introducido modificaciones®. No puede decirse lo mis-
mo de los legisladores autonémicos. Si, por una parte, el Cédigo no unificé los
Derechos sucesorios vigentes en Espana, después de la Constitucién atin ha sido
mayor el alejamiento del Cédigo civil en materia de sucesiones por parte de los
Derechos forales: el Cédigo de sucesiones de Catalufia, la Ley de sucesiones arago-
nesa, la Ley gallega de Derecho civil o la Ley vasca son ejemplos que ponen de
relieve la ampliacién del Derecho propio, tratando de excluir el recurso al Cédigo
civil, pero también la generalizacién de instituciones reguladas sélo en algunos te-
rritorios, y que en definitiva, también se corresponden con una determinada con-
cepcién de la familia: testamento mancomunado (que ahora también regulan la ley
gallega y la ley vasca), o mejora, en todas ellas, de la situacién del cényuge viudo.
Por otra parte, en el ejercicio de su competencia sobre Derecho civil foral o especial,
las leyes autonémicas han previsto que la llamada en dltimo grado en el orden de
suceder sea la propia Comunidad Auténoma (art. 220 de la ley aragonesa, art. 347
del Cédigo de sucesiones, art. 73 de la ley de Derecho civil vasco, art. 153 de la ley

39 SCANNICCHIO, en Diritto privato. Una ricerca per [ insegnamento, de Lipari, Roma, 1978,
p. 549; Lacruz BERDEJO, ].L., Elementos de Derecho civil. v. Sucesiones, nueva ed., revisada y puesta al
dia por J. Rams, Dykinson, 2001, p. 7.

3! Vid. PARRA LUCAN, M2A., en Curso de Derecho civil 11, junto a MARTINEZ DE AGUIRRE, C.,
Dt PaBLO, P, PEREZ ALvAREZ, ML.A., Colex, Madrid, 2000, p. 814.

32 Tiene especial importancia la reforma de 13 de mayo de 1981: a fin de borrar toda
discriminacién entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, se modifica el art. 807 del Cédi-
go civil, en materia de legitima; la legitima del c6nyuge viudo no varia aunque concurra con hijos del
premuerto, aunque hayan sido concebidos constante el matrimonio, pero si sélo concurre con ellos,
se amplia la cuantia del usufructo (art. 837). El mismo orden de suceder abintestato previsto refleja
la proteccién de los intereses familiares segtin la idea de familia que se considera preferible: en 1981
se rechaza toda distincién entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales (arts. 930 y 931) y se
reduce el concepto de familia a la nuclear, mejorando la situacién del cényuge viudo en la sucesion
intestada del premuerto, al que llama en defecto de descendientes y ascendientes antes que a los
hermanos y parientes hasta el cuarto grado (art. 944). Por la misma ley se reforma el art. 831 del
Cédigo, que excepciona la regla general y permite la posibilidad de delegar en el cényuge la facultad
de mejorar.
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gallega, ley 304 de la Compilacién Navarra), lo que excluye la aplicacién del art.
956 del Cédigo civil cuando el causante tuviera la vecindad civil correspondiente a
alguno de estos territorios (arts. 9 y 16 del Cédigo civil)*.

A diferencia de lo que sucede en el 4mbito patrimonial, en materia de De-
recho de familia no se impone con cardcter general la necesidad de una armoniza-
cién supraestatal o internacional, lo que no impide que se produzcan acercamientos
tratando sobre todo de evitar la sustraccién de menores, o de establecer criterios
uniformes sobre adopcién internacional. Més sorprendente parece, si no es por el
deseo de aumentar la cooperacién judicial en materia de Derecho civil, que en el
dmbito de la Unién Europea se utilice el mismo dia (29 de mayo de 2000) el mismo
argumento (libre circulacién de personas y lograr el mercado interior) para aprobar
un Reglamento sobre procedimientos de insolvencia —1.346/2000— y un Regla-
mento relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y la responsabilidad parental sobre los hijos co-
munes —1.347/2000—*. Pero son escasos los aspectos de cooperacién y armoni-
zacién que inciden de manera directa en la regulacién de nuestro Derecho interno.
Por el contrario, parece que més que nunca la fragmentacién del Derecho de fami-
lia se produce dentro del territorio espafiol con la legislacién no sélo por parte de
las Comunidades Auténomas con un Derecho civil propio de aspectos tradicional-
mente contemplados en sus Derechos histéricos (sefialadamente, régimen econé-
mico matrimonial), sino también con la regulacién por todas las Comunidades
Auténomas, al amparo de competencias diferentes a la propia del Derecho civil de
temas propios del Derecho civil (por ejemplo, en materia de menores y, mds recien-
temente, de mediacién familiar, la competencia autonémica invocada suele ser la
de asistencia o bienestar social).

La concepcién de la familia recogida en la época de la codificacién, en la
que la familia funcionaba como una unidad de produccién, en un dmbito funda-
mentalmente agrario (y asi se explica la regulacién de figuras forales como la socie-
dad familiar gallega o la comunidad conyugal continuada en Aragdn), es sustituida
en una sociedad industrializada por un concepto de una familia, nuclear y ya no
extensa®. Pero, por otra parte, muchas de las funciones que tradicionalmente asu-
mia la familia se van traspasando al sector publico, fenémeno al que no son total-

3 Con mds detalles sobre las dudas y problemas que plantean estas cldusulas de cierre de la
sucesién intestada en los diferentes ordenamientos autonémicos, vid. MARTINEZ, MARTINEZ, M., La
sucesion legal en el Derecho civil aragonés, vol. segundo, La sucesidn legal en la Ley de sucesiones por
causa de muerte, el Justicia de Aragén, Zaragoza, 2000, p. 257 y ss.

% Aunque sin duda no es ajena a esta decisién la resolucién por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de solicitudes sobre pensiones alimenticias a los hijos, conforme a lo previs-
to en una legislacién nacional para los nacionales en el caso de padres divorciados que ejercen una
actividad en otro Estado miembro en relacién con lo dispuesto en los Reglamentos comunitarios
sobre Seguridad Social de los trabajadores emigrantes.

% En este sentido, DIEz P1cAZO-GULLON, Sistema de Derecho civil1v, 52 ed., 1989, p. 34.



mente ajenos, como suele advertirse, hechos como la generalizacién de la ensefianza
preescolar o la garantia que la Seguridad Social supone frente a la enfermedad. En
Catalufa, incluso, se ha previsto la regulacién de una figura contractual dirigida a
regular las «situaciones de convivencia y ayuda mutua», en la que se atribuyen algu-
nos efectos semejantes a los que resultan de las tradicionales relaciones familiares a
situaciones de convivencia (compensacién por el trabajo, pensién...) en las que se
comparte una vivienda con voluntad de ayuda mutua y permanencia (Ley 19/1998,
de 28 de diciembre).

Ademds de la mds conocida intervencién administrativa en materia de pro-
teccién de menores, la proteccién de incapacitados al amparo de lo previsto en el
art. 241 del Cédigo civil ha dado lugar a la promulgacién de normas reglamentarias
por las que se crean «comisiones de tutela y de defensa de adultos» en algunas
Comunidades Auténomas (Madrid, Castilla-La Mancha, Aragén)*, al amparo de
su competencia en materia de asistencia y bienestar social, en las que se prevé que se
encomiende la tutela de las personas incapacitadas a un érgano de la Administra-
cién autonémica. Son datos que deben ponerse en relacién con el hecho cierto de
que la asistencia de las personas mds desprotegidas ya no es asumida en la practica
por las familias, sobre todo como consecuencia del tipo de sociedad industrializada
en la que vivimos, y en la que no tenemos tiempo ni generalmente estamos dispues-
tos a sacarlo para hacernos cargo de quienes no pueden valerse por si mismos.

Por otra parte, las reformas de proteccién de menores no sélo atribuyen a la
Administracién la proteccién de los menores desamparados, sino que ademds pare-
cen estar inspiradas en una cierta desconfianza hacia los titulares de la patria potes-
tad o la tutela. Lo primero parece razonable, porque la actuacién de la Administra-
cién se justifica por razones de proteccién de los menores, y es adecuada la inter-
vencién de la Administracién en un dmbito en el que los menores o no tienen
padres ni familiares o, aunque los tengan, resulta inexigible el cumplimiento de los
deberes que la ley les encomienda (;cédmo exigir la pretensién del cumplimiento de
que los padres velen por sus hijos, los tengan en su compaiiia, y les proporcionen
una educacién integral?). Estos deberes, cuando no pueden traducirse en la exigen-
cia de una prestacién de alimentos, porque el supuestamente obligado no estd en
condiciones de prestarlos por falta de medios materiales, s6lo puede dar lugar, en su
caso, a una privacién de la patria potestad, que es como decir, extinguir —al menos
en parte— la relacién paterno filial (siguen existiendo derechos de alimentos, por
ejemplo, o sucesorios a favor del hijo). Es razonable entonces que, ante la falta de
posibilidad de exigibilidad del menor frente a sus padres de las prestaciones propias
de las relaciones paternofiliales y, en consecuencia, el fracaso de las técnicas del
Derecho privado, la proteccién del menor trate de formalizarse a través de relacio-
nes de Derecho publico, mediante la intervencién de la Administracién. Cuestién

3¢ Vid. al respecto la Consulta al Ministerio Fiscal de 3 de abril de 1998, donde se apuntan

algunos de los posibles riesgos de burocratizacién de estas tutelas.
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distinta es que en este tema tan delicado, la actuacién de la Administracién no
llegue a ser todo lo eficiente que resulta deseable, y en los propios medios de comu-
nicacién vemos cémo la aplicacién prictica de estos instrumentos otorgados a la
Administracién provoca numerosos desajustes.

Pero, por otra parte, la proteccién de los menores estd dando lugar a ciertas
exageraciones que muestran una desconfianza generalizada hacia los padres y tuto-
res, pero también hacia los propios mecanismos de garantia que ofrece la regulacién
de los mecanismos de proteccién contenidos en nuestro Derecho civil. Esta tenden-
cia se sitda en el marco de la proteccién de los derechos de la personalidad del
menor, que en ocasiones puede entrar en grave conflicto con los deberes de educa-
cién y formacién que corresponden a los padres. Este recelo hacia los padres supo-
ne, por ejemplo, que el menor pueda ser oido «por si mismo o por medio de perso-
na que le represente», pero diferente del representante legal, con quien puede tener
intereses contrapuestos y ser parte interesada (art. 9 de la Ley Orgédnica 1/1996, de
15 de enero, de proteccién juridica del menor). Supone que el menor tiene derecho
a la libertad ideoldgica, de conciencia y de religién, mientras que a los padres y
tutores solo les corresponde «el deber de cooperar para que el menor ejerza esa
libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral» (art. 6 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor). Pero, igualmente, los
menores pueden asociarse sin que necesiten para ello el consentimiento de sus pa-
dres (art. 7 de la Ley Orgdnica 1/1996,de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor).

La desconfianza hacia los padres parece olvidar que, en realidad, las limita-
ciones a la capacidad de obrar en nuestro Ordenamiento, y la razén es evidente
tratdndose de menores de edad, se justifica en la propia necesidad de proteger a
quienes, por falta de una presumible madurez y desarrollo personal, pueden tomar
decisiones que les perjudiquen. Esa limitacién de la capacidad del menor tiene su
medida en la regulacién de las instituciones de guarda. Puede excluirse la represen-
tacién legal en ciertos dmbitos: como hace ya el Cédigo civil en el art. 162 y ss. en
relacién con actos que, se entiende, nadie puede hacer en representacion de otro; o
exigir ciertos controles para determinados actos (desde 1996, por ejemplo, es segu-
ro que los titulares de la patria potestad no pueden internar al hijo por razén de
trastorno psiquico sin autorizacién del Juez, ahora art. 763 de la Ley de enjuicia-
miento civil; o, pese al consentimiento del propio menor o de su representante
legal, posibilitar la intervencién de un érgano externo cuando pueda ponerse en
peligro la honra, o reputacién, o los intereses del menor, art. 4 de la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor).

Pero también los Jueces, y esta vez sin apoyo legal, desconfian de la admi-
nistracién que hagan los padres de los bienes de sus hijos menores, y no es extraino
que en los procesos en los que conceden indemnizaciones cuantiosas a los menores
que han sufrido dafos por actos de terceros, establezcan un sistema de control
judicial diferente al que resultaria de la aplicaciéon del régimen legal contenido en
sede de patria potestad (en particular, la necesidad de autorizacién judicial para
disponer del capital, por ejemplo, en la STS 6 mayo 1998 y en la STS 15 octubre
1996). Es como si los Tribunales consideraran que estd bien que los padres sean



representantes de los menores pero sélo cuando carezcan de bienes de cierta impor-
tancia. No parece que en ninguno de estos casos los padres hayan dado muestra de
que incurran en causa de privacion de la patria potestad, pero la desconfianza natu-
ral hacia los padres hace que se les aplique @ priori, de oficio, la solucién que ofrece
el art. 167 del Cédigo civil, antes de que la administracién ponga en peligro los
bienes de los menores?’.

Pero, al mismo tiempo que se desconfia de los padres y de los mecanismos
de garantia que ofrece la regulacién de la patria potestad cuando se trata de hijos
menores, se da la situacién contraria: la de entender que, respecto de hijos mayores,
y cuando se trata de reclamaciones relacionadas con procesos de separacién y divor-
cio, la madre estd legitimada para reclamar frente a su ex cényuge los alimentos
debidos al hijo comtin que ya es mayor de edad. Muy posiblemente, y al margen del
argumento técnico juridico esgrimido en esta jurisprudencia, se puede encontrar la
idea de que los hijos, mayores de dieciocho afios, pero que necesitan la ayuda eco-
némica de los padres para poder vivir, siguen siendo «menores», y necesitan toda la
proteccién que el Ordenamiento dispensa a estos ultimos: en particular, la repre-
sentacién por sus padres.

Las modificaciones sustanciales producidas en el régimen del matrimonio
eran imprescindibles, como consecuencia del reconocimiento de la igualdad del
hombre y la mujer. También por lo que se refiere a su extincién, por medio del
divorcio, cuya admisién me parece necesaria como consecuencia del reconocimien-
to de la libertad personal (que incluye asi la posibilidad de corregir una eleccién
anterior). Pero, obviamente, ello conlleva modificaciones en la percepcién tradicio-
nal de algunos conceptos, como el de los estados civiles familiares, asi como a la
matizacién de algunos de sus caracteres, como la permanencia, o el papel de la
autonomia de la voluntad... El juego de la autonomia de la voluntad en las relacio-
nes familiares, en las que tradicionalmente ha sido muy limitado, ha pasado a des-
empefar un papel fundamental®®, aunque las tendencias no son absolutas. Asi, de la
nueva regulacién de la Ley de enjuiciamiento civil resulta un incremento del poder
del Juez en todos los procesos especiales (sobre capacidad, filiacién, matrimonio y
menores): se regula la intervencién del Ministerio Fiscal (art. 749), el 4mbito de
disposicién de las partes (art. 751) y, en particular, las reglas sobre la prueba, lo que
permite afirmar que se trata de procesos inquisitivos. En efecto, el Tribunal puede

%7 Con matices distintos, pero en una manifestacién de esta tendencia a potenciar los inte-
reses e incluso los deseos de los hijos menores, el art. 9 del Cédigo de familia de Catalufia, de 15 de
julio de 1998, reconoce a los hijos menores la legitimacién para ejercitar la accién de anulabilidad
del acto de disposicién de la vivienda habitual efectuado por su progenitor sin el consentimiento de
su cényuge o del Juez.

3 Vid. Lacruz BERDEJO, J.L., «Un nuevo contractualismo en el Derecho familiar», La Ley
1982-3, p. 727 y ss.; Diez-Picazo, L., «La figura del convenio regulador en el marco del negocio
juridico familiar y de los principios constitucionales del Derecho de familia», en el vol. «Familia y

Derecho», Madrid 1984, p. 87 y ss.
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decretar de oficio las pruebas que estime pertinentes, y la conformidad de las partes
sobre los hechos no vincula al Juez (art. 752). La misma regla de que el Juez puede
acordar de oficio las pruebas que considere necesarias se reiteran en el art. 770.42
para comprobar la concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el
Cédigo civil para decretar la nulidad, separacién o divorcio, siempre que en estos
dos casos no sean de mutuo acuerdo (o solicitados por uno de los cédnyuges con el
consentimiento del otro, supuesto al que se refiere el art. 777).

Por otra parte, la crisis de la administracién de justicia estd introduciendo el
uso de formas de resolucién de conflictos como la mediacién: se trata de una alter-
nativa al mecanismo judicial. De una parte, como explica Atienza®, esos procedi-
mientos estdn regulados juridicamente, se negocia a la «<sombra» del Derecho, es
decir, teniendo en cuenta bdsicamente lo que resolverfa un Tribunal de justicia si
llegara a decidir; los mediadores suelen ser personas con formacién juridica, lo que
les lleva a proceder de formas tipicamente juridicas.

De forma aparentemente contradictoria, el Derecho interviene cada vez
mids en zonas de la realidad que no estaban reguladas con anterioridad. Es verdad
que existe una sensibilidad social en relacién con el reconocimiento de las llamadas
parejas de hecho pero, a mi juicio, la proteccién de los integrantes de una de estas
«uniones» asi como, en su caso, de la descendencia, no debe realizarse ignorando el
derecho a la libertad de quien no quiere casarse.

Como explica Atienza, hasta tal punto estdn juridificadas nuestras socieda-
des que lo que en principio aparece como alternativas al Derecho resulta ser simple-
mente otra forma de Derecho. Es lo que sucede con las «parejas de hecho», contra-
puestas a las «parejas de Derecho». De lo que se trata es de que tengan una proteccién
juridica: no es una alternativa al Derecho sino un Derecho alternativo al estableci-
do, que no discrimine por razén de la orientacién sexual de los individuos, o la
circunstancia de que la unién se haya formalizado de cierta manera®. Hasta tal
punto se considera como una realidad social necesitada de regulacién que una de las
criticas formulada por algin sector doctrinal a la Ley de enjuiciamiento civil del
afo 2000 es la ausencia de una regulacién de un procedimiento para los casos de
crisis de la familia no basada en el matrimonio*'.

En cierta medida, la legislacién autonémica sobre parejas de hecho permite
hablar de una cierta administrativizacién: aunque sélo sea porque son las Comuni-
dades Auténomas las que legislan y establecen Registros de Parejas de Hecho
(Asturias, Andalucfa, Madrid, Valencia, Castilla La Mancha...). Pero no puede des-
conocerse que esta legislacién también tiene consecuencias privadas: porque esos
Registros pueden acabar produciendo efectos no sélo para conseguir subvenciones

¥ ATIENZA, M., El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 17.

 ATIENZA, M., El sentido del Derecho, p. 17.

' En este sentido, MORENO CATENA, V., Derecho procesal Civil. Parte especial, 2* ed., Colex,
Madrid, 2000, p. 155.



o beneficiarse de ayudas publicas a la familia, sino también como prueba de la
convivencia a efectos de un eventual pleito entre las partes como consecuencia de
una crisis de la familia, o para probar la legitimacién de la pareja para instar un
procedimiento de incapacitacién (art. 757 de la Ley de enjuiciamiento civil), pero
también respecto de terceros para adoptar a un menor o para subrogarse en la vi-
vienda alquilada (art. 161.b de la Ley de arrendamientos urbanos de 1994).

Cataluna, Aragén y Navarra —cronoldgicamente, por este orden: Leyes de
15 de julio de 1998, de 26 de marzo de 1999 y de 3 de julio de 2000— han
legislado sobre esta materia propugnando una equiparacién a las parejas casadas de
las parejas no casadas que cumplan ciertos requisitos (cierto plazo de convivencia, o
tener hijos comunes, o estar inscritos en el correspondiente Registro, o haber firma-
do un documento). Las leyes, que tratan de manera diferente a las parejas homo-
sexuales y heterosexuales, plantean importantes problemas de interpretacién (por
ejemplo, svecindad civil o administrativa?) pero sobre todo, en mi opinién, preten-
den introducir una forma paralela de matrimonio, lo que resulta contrario a la
prevision constitucional de que el régimen juridico relativo a las formas del matri-
monio es competencia exclusiva del Estado®.

Por lo que se refiere a la transexualidad, no existe en Derecho espafiol una
regulacién que posibilite legalmente el cambio de sexo®. Las sentencias del Tribu-

nal Supremo dictadas sobre la materia (Ss. TS de 2 de julio de 1987, de 15 de julio

# El reconocimiento jurfdico de las parejas no casadas también ha tenido su reflejo en
algunas normas de Derecho de sucesiones. La Ley de sucesiones aragonesa, por ejemplo, amplia el
dmbito de la fiducia sucesoria, que ya no es necesario sea otorgada a favor del c6nyuge, como estable-
cfa con anterioridad la Compilacién. Lo mismo puede afirmarse para el testamento mancomunado
o para el pacto sucesorio. Todo ello es asi recogido en la Ley aragonesa de parejas estables no casadas
de 26 de marzo de 1999 (arts. 15 a 17). Incluso, el art. 9 de la misma ley reconoce derechos en caso
de fallecimiento de uno de los conviventes: «En caso de fallecimiento de uno de los miembros de la
pareja, el supérstite tendrd derecho, cualquiera que sea el contenido de la escritura de constitucion, del
testamento o de los pactos sucesorios, a/ mobiliario, iitiles e instrumentos de trabajo que constituyan el
ajuar de la vivienda familiar, con exclusién solamente de las joyas u objetos artisticos de valor ex-
traordinario o de los bienes de procedencia familiar. Asimismo, el supérstite podrd, independiente-
mente de los derechos hereditarios que se le atribuyeran, residir gratuitamente en la vivienda habitual
durante el plazo de un aio».

# La Direccién General de los Registros y del Notariado admite la rectificacién del sexo en
las actas del Registro Civil mediante expediente gubernativo (art. 93.2° Reglamento del Registro
civil), ademds de en los supuestos de error material en la consignacién del sexo, en los casos de
intersexualidad fisica (conformacién anatémica que no se corresponde con la cromosémica), defini-
da después de modo distinto al consignado en el asiento, aun cuando sea con intervencién quirdrgi-
ca. La Direccién General, en cambio, rechaza que tal expediente sirva para las hipétesis de «discor-
dancia sobrevenida o sea, cuando siendo correcta la indicacién que entonces constaba en el Registro
se haya, sin embargo, producido un cambio de sexo». La rectificacién debe hacerse entonces median-
te sentencia firme recaida en el correspondiente juicio ordinario, por tratarse del ejercicio de una
accién de estado (Rs. DGRN 17 de marzo de 1982, 26 de abril de 1984, 6 de mayo de 1987 y 29 de
diciembre de 1994).
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de 1988, de 3 de marzo de 1989, de 19 de abril de 1991), poniendo el fenémeno en
relacién con el libre desarrollo de la personalidad» del art. 10.1 de la Constitucién
han admitido que el cambio fisico producido (en todos los casos, de hombre a
mujer) tuviera su reflejo en la inscripcién de nacimiento del transexual, con la
consiguiente modificacién de la mencién del sexo y del nombre propio, adecuado
al nuevo sexo. Pero la eficacia de ese cambio es limitada, segtin resulta de esas sen-
tencias, que sefialan cémo no se cambia el sexo bioldgico natural («contindan in-
mutables los cromosomas masculinos») y lo que hay es una «ficcién de hembra» («el
var6n operado transexualmente no pasa a ser hembra, sino que se le ha de tener por
tal»)*. Se trata, sin embargo, de un tema abierto, como consecuencia de la falta de
regulacién. La practica registral posterior admite el matrimonio entre personas de
distinto «sexo legal» pero del mismo sexo biolégico (los cromosomas no varfan).
Algunos Juzgados de Primera Instancia se han mostrado favorables a la celebracién
del matrimonio de los transexuales con personas de su mismo sexo originario (sen-
tencia de 21 de septiembre de 1999 del Juzgado nim. 7 de Lérida, auto de 10 de
enero de 2000 del Juzgado de Melilla). En Rs. DGRN. (dos de 8 de enero de 2001
y una de 31 de enero de 2001), se admite el matrimonio del transexual que ha
obtenido sentencia judicial de cambio de sexo con persona de su mismo sexo biols-
gico. Se argumenta para ello que las afirmaciones del Supremo sobre la nulidad del
matrimonio del transexual contenidas en las sentencias citadas son obiter dicta, por
lo que no constituyen jurisprudencia, asi como que, si una sentencia ha decidido el
cambio de sexo, y éste ha sido inscrito, debe operar a todos los efectos; que no
puede negarse el 7us nubendi a los transexuales.

“ En particular, se advierte por el Tribunal Supremo que la estimacién de lo pedido se hace
«sin que tal modificacién registral suponga una equiparacién absoluta con la del sexo femenino para
realizar determinados actos o negocios juridicos, toda vez que cada uno de éstos exigiria la capacidad
y aptitud en cada supuesto» (STS 2 julio 1987). Se entiende, por ello, que «los eventuales matrimo-
nios del individuo sujeto al cambio serfan nulos» (Ss. TS citadas de 1988, 1989 y 1991) y que el
cambio de sexo no faculta al interesado a contraer matrimonio con otra persona de su mismo sexo
fisico (Rs. DGRN 21 de enero de 1988 y 2 de octubre de 1991, donde se recuerda que esta interpre-
tacién en conforme con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recaida en
torno a la aplicacién del art. 12 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 sobre proteccién
de derechos humanos y libertades fundamentales).



