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ral. A) La intervencion del tutor como un supuesto de representacion
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acorde con los principios constitucionales que han de presidir el trata-
miento juridico de las personas con discapacidad. C) La intervencién
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L INTRODUCCION

La STC 311/2000, de 18 de diciembre, ha planteado un tema muy
confuso y problemadtico, cual es el ejercicio de los derechos personalisi-
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mos de las personas sujetas a tutela, a través de uno de los posibles
ejemplos: el ejercicio de la accion de separacién matrimonial. Tema,
por otra parte, en el que convergen afirmaciones quizds aprioristicas
que han gozado casi de la consideracién de dogmas, como la que sos-
tiene que no es pensable que los derechos estrictamente personales se
ejerciten por persona diferente a su titular.

La STC 311/2000, de 18 de diciembre, nos ha brindado, por lo
tanto, una ocasién excelente para intentar rebatir tales afirmaciones. Y
lo haremos analizando primero el problema concreto —la legitimacién
del tutor para interponer por su pupilo la accién de separacion legal—,
para después tratar de pergefiar una respuesta al mds general —el
ejercicio de los derechos personalisimos de la persona incapacitada—.

II. EL PROBLEMA CONCRETO: ;ESTA LEGITIMADO EL TUTOR
PARA INTERPONER DEMANDA DE SEPARACION
MATRIMONIAL EN REPRESENTACION DEL PUPILO?

La cuestién que ha suscitado un largo y variado recorrido jurisdic-
cional, el cual se agota ahora en la sentencia del Tribunal Constitucional
311/2000, de 18 de diciembre, que otorga amparo a la recurrente, es la
posibilidad de que el tutor interponga en nombre y representacion de
su pupilo —en este caso su hija incapacitada— accién de separacién
legal. Y a esta cuestion se ha venido respondiendo de dos formas a lo
largo de ese recorrido judicial: bien aceptando tal posibilidad y permi-
tiendo a la madre la interposicién de la demanda, previa autorizacién
judicial ex art. 271.6° CC (asi, AAP de Asturias 4.2.98, AC 3516 y poste-
riormente, STC 311/2000); bien negdndola (SAP de Asturias 23.2.98,
AC 248 y STS 27.2.99, R] 1418). Tal vaivén se justifica en diferentes
interpretaciones de una ley poco concreta y en la mayor o menor rele-
vancia —en dicha interpretacion— de los principios constitucionales.

Los hechos que sirven de base al recurso de amparo son los
siguientes: La sra. B.P,, casada y separada de hecho del sr. V.F. desde
hacia afios, sufrié un accidente con graves secuelas fisicas y psiquicas.
La sra. B.P. fue declarada incapacitada y fue nombrada tutora de la
misma su madre, la actora, sra. P.C., aunque con la oposicién del
marido de aquélla. Tras graves enfrentamientos entre la madre y el
marido de la incapacitada, por el uso que hacia éste de los bienes de la
incapaz, la madre, en calidad de tutora, presento escrito en solicitud
de autorizacion judicial para formular demanda y medidas de separa-
cién o divorcio contra el esposo de la tutelada. Por auto de 31 de octu-
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bre de 1996, el Juzgado nim. 6 de Oviedo autorizé a la tutora a inter-
poner la mencionada demanda. La Audiencia (secc. 4") confirmé esta
decisiéon mediante auto de 4 de febrero de 1998. Con apoyo en el auto
de 31 de octubre de 1996, la tutora interpone demanda de separacion,
en nombre de la incapacitada, contra el sr. V.E, solicitando la adopcién
de medidas provisionales. El Juzgado nim. 3 de Oviedo dicté auto, de
2 de abril de 1997, desestimando la demanda al entender que la sra.
P.C. no estaba legitimada para cursar tal pretension, al constituir un
acto personalisimo derivado de un derecho del mismo cardcter. Frente
a esta resolucion, la tutora formula oposicién, lo que di6 lugar a un
incidente tramitado en pieza separada en el que recay¢ sentencia de 9
de julio de 1997, por la que fue desestimada la mencionada oposicién
y confirmado el auto de 2 de abril de 1997. Paralelamente fue dictada
sentencia de separacion, de 11 de julio de 1997, por la que estimé la
excepcion procesal de falta de personalidad de la actora, alegada por
el sr. V.F. En impugnacion de las dos tltimas sentencias mencionadas,
se interpusieron sendos recursos de apelacion, que fueron desestima-
dos por dos sentencias de la seccién 6° de la Audiencia Provincial de
Oviedo, de fecha 23 de febrero de 1998, que confirman la ausencia de
legitimacion de la tutora para demandar la separacion y para solicitar
medidas coetdneas a dicha demanda.

En este punto, se van a plantear dos recursos diferentes: por un
lado, el Fiscal, que no fue parte en el procedimiento, interpuso, ante la
disparidad de criterios en la Audiencia Provincial, recurso de casacion
en interés de ley ante el Tribunal Supremo, que fue resuelto por la STS
de 27 de febrero de 1999; por otro lado, contra las sentencias de la
Audiencia Provincial de 23 de febrero de 1998, la tutora interpone
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, otorgado por la
sentencia 311/2000, de 18 de diciembre.

La tramitacion paralela de ambos recursos —el de interés de ley
ante el Tribunal Supremo y el de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal— va a suscitar, en la fundamentacion juridica de la STC 311/2000,
una cuestion previa referida a dilucidar la inadmisibilidad del recurso
—alegada por el st VE— por no haberse dado el preceptivo agota-
miento de la via judicial (cfr. arts. 44.1.a) y 50.1 a) LOTC). El Tribunal,
aun ratificando la doctrina del cardcter subsidiario del recurso de
amparo, salva este obstdculo debido a que el recurso de casacién en
interés de ley no es valido para la demandante como remedio posible
de su lesion inconstitucional, al constituirse en un recurso para “for-
mar jurisprudencia sobre las cuestiones legales discutidas y resueltas
en el pleito” (art. 1788.2° LEC 1881).
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1. Andlisis de las resoluciones que niegan la legitimacion del tutor.
En particular, la STS 27 de febrero de 1999

La ausencia de prevision legal expresa en la cuestion debatida —el
art. 81 CC no resulta claro al respecto— facilita sobremanera la argu-
mentacion de las resoluciones que niegan la legitimacién del tutor
para interponer la accion de separacion. Tal extremo viene reforzado
ademas, en el parecer de la SAP de Oviedo de 23 de febrero de 1998,
por la utilizacién del argumento histérico. En efecto, segtn el FJ 2°,
“[...] el legislador de 1981 [...] tuvo forzosamente que tener presente la
anterior ley de 1932, en la que se admitia de forma expresa que el tutor
del incapaz pudiera ejercitar la accion de separacion (art. 40 de la ley
de 1932) y, no obstante ello, a la hora de redactar la nueva ley para
nada tuvo en cuenta el referido antecedente, por cierto si apreciado en
sede de nulidad [...], es claro que la voluntad del legislador, cuando
menos presunta, fue claramente contraria a dicha posibilidad”.

Pero los argumentos claves en estas resoluciones son fundamen-
talmente dos: la configuracion de la accidn de separacion como accién
personalisima y la inexistencia de vulneracién, con la negativa de Ia
legitimacidn del tutor, de los principios constitucionales.

1° Por lo que se refiere al argumento principal, la configuracion de
la accion de separacion legal como accién personalisima y la consi-
guiente prohibicién de la representacion legal en la esfera de tales
acciones, resulta contundente el Fundamento de Derecho segundo de
la STS de 27 de febrero de 1999: “El articulo 267 del Cédigo civil con-
fiere al tutor, con caracter general, la representacion del menor o inca-
pacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya
sea por disposicion expresa de la ley o de la sentencia de incapaci-
tacién; no obstante la generalidad de esa atribucion, existen determi-
nados actos que no pueden realizarse por el tutor al estar expresa-
mente prohibidos, bien porque en ellos no se admita la representacién,
caso del matrimonio, o por estar prohibidos al incapaz por razén de su
incapacidad, caso de la testamentifaccidn (art. 663.2° del Cédigo civil);
de otra parte, esa declaracion general del Cédigo civil ha de matizarse
teniendo en cuenta la naturaleza de la representacion, que exige que la
declaracién de voluntad, a partir de la cual se forma el negocio juri-
dico concreto de que se trate, sea una declaraciéon de voluntad propia
del representante aunque sus efectos hayan de recaer sobre el repre-
sentado, por lo que, la generalidad de la doctrina excluye del ambito
de la representacion los negocios juridicos de Derecho de familia, dado
su cardcter personalisimo que requiere que esa declaracién de volun-
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tad emane de la persona a quien el acto va a afectar; especialmente, se
considera inadmisible la representacion en relacién con aquellos actos
que implican un cambio en el estado civil de las personas que sdélo
puedan ser decididos por aquellos cuyo estado civil va a resultar
modificado. Tal es el caso de las acciones civiles de separacién matri-
monial o divorcio, en que, por su estimacion, surge un estado civil
nuevo de los conyuges o ex-conyuges sometidos a un régimen juridico
distinto que aquel por el que se venian rigiendo; por ello, el ejercicio
de tales acciones s6lo puede ser consecuencia de un acto de la volun-
tad del propio conyuge a quien la ley reconoce legitimacion para ello”.

Undnime parece en la doctrina la calificacion de la accion de sepa-
racion como accién personalisima. Con base en el enunciado nada con-
cluyente del art. 81 CC, gran parte de la doctrina (1) ha defendido tra-
dicionalmente la naturaleza personalisima de esta accién, dada su
configuracién como accion de estado —es decir, “intransferible, irre-
nunciable, imprescriptible e insusceptible de transaccién” (2)— y
debido también a que la separacion afecta a circunstancias muy perso-
nales e intimas de los cényuges (3); esto es, al derecho de intimidad
familiar (4).

Con todo seria inexacto sostener que desde esta posiciéon doctrinal
se han puesto trabas auténticas al ejercicio por representacion de la
accion de separacién (5); mds bien la naturaleza personalisima ha pre-

(1) Entre otros, v. LACRUZ BERDE]JO, J.L., Elementos de Derecho civil, 3%ed., Barce-
lona, Bosch, 1990, T. IV-2°, p. 190; LLEBARIA SAMPER, S., “Comentario a los arts. 81 a
84”, en RAMS ALBESA, J.; MORENO FLOREZ, R M. (coords.), Comentarios al Codigo
civil, Barcelona, Bosch, 2000, T. II-1°, p. 769; LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Dere-
cho civil. Derecho de familia, 2°ed., Madrid, Trivium, 2000, T. VI, p. 123; VALPUESTA
FERNANDEZ, M. R., “Las vicisitudes del matrimonio: la separacién”, en MONTES,
V.L.- ROCA E. (coord.), Derecho de ﬁzmzlza, 2%ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p- 84;
MONJE BALMASEDA, O., “La separacién conyugal y la disolucién del matrimonio”,
en LLEDO YAGUE, F., Compendio de Derecho de familia, Madrid, Dykinson, 2000, p. 72.

(2) LACRUZ BERDEJO, J.L./DELGADO ECHEVERRIA, J., Elementos de Derecho
civil, nueva ed., Madrid, Dykinson, 1998, T. 1-2°, p. 28.

(3) Cfr. ALONSO PEREZ, M., “Comentario al art. 88", en LACRUZ BERDEJO, ]L
(coord.), Matrimonio y divorcio (Comentarios al Titulo IV delLibro I del Cddigo civil), 2%ed.,,
Madrid, Civitas, 1994, p. 928.

(4) Sobre este concepto, v. ROCA TRIAS, E., Familia y cambio social (De la “casa” a ln
persona), Madrid, Civitas, 1999, pp. 63 y ss.

(5) Quizés el mds incisivo sea LLEBARIA SAMPER (“Comentario a los arts. 81 a
84", cit., p. 769). “En primer término, estamos ante una accién personalisima, pues la
legitimacidn tanto activa como pasiva aparecen siempre asociadas a la condicién de
cényuge del matrimonio en cuestion. [...] La demanda no puede ser entablada por el repre-
sentante legal, ni tampoco entablada ni continuada por los herederos u otros posibles
interesados, excepcién hecha del puntual reconocimiento contenido en el art. 835 CC
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tendido justificar la intransmisibilidad mortis causa de la accién a los
herederos del cényuge —aspecto éste en el que se ha hecho verdadero
hincapié— y su diferenciacién con el régimen de la accién de nulidad
matrimonial, para evitar que terceros ajenos al matrimonio tengan
algo que decir en su separacion (para rechazar la existencia de un
“interés directo” en la separacion matrimonial) (6). E incluso en esta
cuestion existen posiciones doctrinales encontradas (7).

Por ello, a raiz de la STS 27 de febrero de 1999, que, apoyandose en
la calificacién de personalisima, deniega el ejercicio por representacion
de la accién de separacidn, van a ser muchos los autores que critiquen el
rigor de este planteamiento, mostrandose favorables a la legitimacion
del tutor para no llegar al absurdo y hasta inconstitucional extremo de
convertir el matrimonio de un incapaz en vinculo indisoluble (8).

[...]7).También PUIG FERRIOL (“Comentario al art. 817, en AA.VV., Comentarios a las
reformas del Derecho de familia, Madrid, Tecnos, 1984, vol.l, p. 444): “En los supuestos de
ausencia o incapacidad de cualquiera de los conyuges, no podra ser ejercitada la accién
por medio de su representante legal”. Es curioso, en cambio, comprobar ¢cémo, desde la
doctrina procesalista, resulta mayoritaria la tesis de que el tutor puede solicitar la sepa-
racién en representacion de su pupilo (Cfr. los autores y opiniones expuestos en
RODRIGUEZ CHACON, R., “Legitimacién del tutor para solicitar la separacién matri-
monial del incapaz a su tutela”, El Derecho, 19.2.2001, pp. 2-3).

(6) Desde la jurisprudencia se ha avalado este extremo; dice la STS 26 de mayo de
1982 (R] 2600) que “[...} la accién en cuyo ejercicio la recurrente pretende suceder a su
difunto padre es, como ya se dijo, la de separacién matrimonial que tiene cardcter perso-
nalisimo, acertadamente recordado por el Tribunal a quo, atribuido por el vigente art. 81
del Codigo (coincidente con el anterior art. 106), contrario, en un todo, a lo que ocurre
con la accién de nulidad matrimonial (art. 102 de la anterior redaccién del Cédigo civil y
74 de la actual), en que, expresamente, se permite el ejercicio de la accién no sélo a los
coényuges y al Ministerio Fiscal sino a cualquier persona que tenga interés en ello”.

(7) Cfr. PARRA LUCAN, M.A., Orientaciones actuales sobre el estado civil, Barcelona,
Bosch, 1993, p. 137. La autora considera posible la continuacién de los herederos en la
separacién del fallecido sobre la base legal del art. 835 CC y debido a las implicaciones
hereditarias del proceso de separacién.

(8) Asi, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, “Separacién matrimonial de un
incapaz”, Aranzadi Civil, n°4, mayo 1999, (Tribuna), pp. 9 y ss.; 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 Constitucidn, n°13, 1999, pp. 273 y ss.; GRAMUNT FOMBUENA, M.D.,
“Comentario a la STS de 27 de febrero de 19997, A.C., n°1, 1999, pp. 137 y ss.;
ESTRADA ALONSO, E., “La legitimacion del tutor para interponer la demanda de
separacién del incapacitado”, A.C., n°11, 1999, pp. 295 y ss.; ALVAREZ LATA, N.,
“¢Estd facultado el tutor para instar la accién de separacién legal de su pupilo?
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1999)”, Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corusia, n°3, 1999, pp. 663 y ss. En la misma
linea —ya en comentario de la STC 311/2000—, RODRIGUEZ CHACON, R,, “Legiti-
macion del tutor...”, cit,, p. 1y ss.
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Precisamente, el estricto planteamiento del Tribunal Supremo (que
no es sino el reflejo de un sentir doctrinal mayoritario) acerca de la
categoria de los derechos y acciones denominados personalisimos es lo
que se tratard de rebatir, con cardcter general, en la segunda parte del
trabajo, por lo que ahi nos remitimos. Pero, al margen de los argumen-
tos que se barajardn infra, y en punto a la accién de separacion legal, se
puede anadir lo siguiente:

a) Aunque cierto es que las acciones de estado son intransmisibles
por regla general, no se puede olvidar que, en ocasiones, se otorga
legitimacién activa a otras personas (entre ellas, el representante legal)
e incluso al Ministerio Fiscal, en consonancia con el aspecto de orden
publico del que asimismo participa el estado civil (cfr. arts. 20, 74 y 75
CCy 757 LEC). Por ello, no resulta tan inadmisible que, en atencién a
otros intereses, se faculte la representacion en estas acciones: la necesi-
dad de tutela de un interés superior —como seria el interés del cén-
yuge incapaz— puede ampliar la legitimacion activa de estas accio-
nes (9).

b) Las circunstancias personales e intimas de los conyuges en las
que se suele fundamentar el cardcter personalisimo del ejercicio de la
accion de separacion o divorcio pudieran adquirir tintes menos inti-
mos o personales: “pensemos, por ejemplo, en que, sobrevenida y
declarada legalmente la incapacitacion de uno de los conyuges, cons-
tante matrimonio, y siendo sometido a partir de aquél momento a
sevicias, malos tratos, abandono o expolio por el otro [...]” (10). Sin Ile-
gar a extremos tan dramadticos, piénsese en la aplicacion del art. 1365
CCy en el perjuicio patrimonial que se le puede ocasionar al incapaz.

c) Tampoco es suficiente el argumento de que el matrimonio es un
negocio juridico en el que la representacion esta vedada —de lo que
nadie duda—, ya que ello es compatible, para el propio Cédigo, con
que se legitime a personas distintas de los conyuges para el ejercicio
de la accién de nulidad, de lo cual se deduciria que la pervivencia del
matrimonio puede verse afectada por las acciones ejercitadas por ter-
ceras personas (11). Y, admitida en el CC con respecto a la accién de

(9) Se ha distinguido, a estos efectos, entre la situacién de estado y su contenido
facultativo —de cardcter personalisimo— y la tutela jurisdiccional de ese estado en la
que dicho cardcter puede no estar presente. Cfr. RAMOS CHAPARRQO, E., Ciudadania y
familia: los estados civiles de la persona, Barcelona, Cedecs, 1999, p. 282.

(10) Exposicién del Fiscal, extraida de los antecedentes del hecho de la STS 27 de
febrero de 1999.

(11) Cfr. VALLADARES RASCON, E., “La legitimacién del tutor....”, cit.,
p- 280.
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nulidad, no se ve por qué esta idea no se puede proyectar en la de
separacion (12).

d) Ademas, el rigor en el planteamiento del Tribunal Supremo
acerca de la imposibilidad de representacién en la accién de separa-
cién no es coherente con la flexibilidad que el mismo Tribunal y la
DGRN muestran ante el acceso de las personas con discapacidad psi-
quica al matrimonio (13). Incluso, mas que falta de coherencia estaria-
mos ante la configuracion, para esas personas, del matrimonio como
indisoluble.

2° Lainexistencia de vulneracién de los principios constitucionales
de los arts. 14, 32.2. y 49 de la CE culmina el razonamiento de la STS 27
de febrero de 1999: “ No puede entenderse entonces que la no autori-
zacion al tutor para el ejercicio de estas acciones suponga una desi-
gualdad entre los conyuges, prohibida por el articulo 32.1 en relacién
con el articulo 14, ambos de la Constitucién Espafiola. Tiene declarado
con reiteracion el Tribunal Constitucional que no toda desigualdad de
trato legal respecto de una determinada materia supone una infraccién
del mandato contenido en el articulo 14 de la Constitucién Espariola,
sino tan sélo aquellas desigualdades que introduzcan una diferencia
entre situaciones que puedan considerarse iguales y que no ofrezcan
una justificacién objetiva y razonable para ello, pues, como regla gene-
ral, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas, y, por tanto, veda la utiliza-
cion de elementos de diferenciacion que pueda calificar de arbitrarios
o carentes de una fundamentacién razonable (Sentencia del Tribunal
Constitucional 90/1995, de 9 de junio). En el presente caso, las conse-
cuencias juridicas diferenciadas tienen un fundamento objetivo como
es la incapacidad declarada de uno de los cényuges que no puede cali-
ficarse de arbitraria dada la trascendencia que para el estado civil de la
persona tienen las acciones de separacion y divorcio. No resulta infrin-
gido el articulo 32.2 de la Constitucién ya que dicho precepto lo que
hace es establecer un mandato dirigido al legislador no constitucional
que le obliga a regular las materias en él comprendidas, estableciendo
una reserva de ley, no orgdnica al no estar asi establecido expresa-
mente y no afectar esta regulacion a derechos fundamentales de la per-
sona; tampoco puede afirmarse que se infrinja el articulo 49 del Texto
Constitucional en cuanto el mismo enumera uno de los principios rec-
tores de la politica social que ha de presidir la actuacién de los poderes

(12) Cfr. VALLADARES RASCON, E., “La legitimacién del tutor....”, cit., p. 281.
(13) Cfr. RDGRN de 1 de diciembre de 1987 (R] 9716).
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publicos y traducirse en las pertinentes disposiciones legales, a las
cuales ha de adaptarse el amparo para el disfrute de los derechos que
el Titulo Primero otorga a todos los ciudadanos”.

Acaso sea el tratamiento del principio de igualdad lo mas repro-
chable de la STS 27 de febrero de 1999. El Tribunal Supremo nos
brinda una visién profundamente negativa de la persona con discapa-
cidad, alejada de los planteamientos actuales sobre el tema y, lo mas
importante, desoyendo la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
propio art. 14 que, como acertadamente se ha dicho al hilo de esta sen-
tencia (14), consagra la llamada “discriminacién positiva” que justifica
que la ley trate de manera desigual en situaciones desiguales simpre
que esa diferencia de trato se encamine a proteger, promocionar o
suprimir la diferencia.

El Tribunal Supremo se apoya en una desigualdad féctica, cual es
la diferente capacidad de los cényuges, que sirve como “fundamento
objetivo” del diferente tratamiento juridico, y entiende que tal distin-
cién en el tratamiento juridico no supone desigualdad (y no infringe el
art. 14 CE). Pero el Tribunal de Casacién no lleva su razonamiento
hasta el final, y en tal sentido resulta insatisfactorio.

La igualdad presenta en nuestro sistema juridico dos dimensiones:
a) una dimensién formal, o igualdad ante la ley, regulada en el art. 14
CE, y 2) una dimension material, o igualdad real o efectiva, recogida
en el art. 9.°2 CE —y, en cierta medida, en el segundo inciso del art. 14
CE—. Ambas dimensiones no son separables, pues la declaracién del
art. 14 CE no se concibe sin el mandato del art. 9.° 2 CE. La igualdad
ante la ley (art. 14 CE) es el presupuesto o punto de partida para el
logro de la igualdad material o real, impulsada por el mandato anti-
discriminatorio del segundo inciso del art. 14 CE y por las politicas
publicas de remocién de obstaculos y promocion de condiciones para
que todos los individuos y grupos —entre ellos las personas discapaci-
tadas— alcancen una libertad e igualdad reales y efectivas impuestas
por el art. 9.° 2 CE (15). El Tribunal Constitucional ha puesto de mani-
fiesto lo anterior con claridad: “La incidencia del mandato contenido
en el art. 9.2 sobre el que, cuando se dirige a los poderes publicos,

(14) Cfr. VALLADARES RASCON, E., “La legitimacién del tutor...”, cit., p. 289.

(15) SEOANE RODRIGUEZ, J.A., “Una minoria: los deficientes mentales; un obje-
tivo: la igualdad; una actitud: ;la tolerancia?, Derechos y libertades. Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, n°5, 1995, pp. 349-357; del mismo, “La persona, el retraso mental
y el Derecho”, en SEOANE RODRIGUEZ, J.A. (coord.), Derecha y retraso mental. Hacia
un estatuto juridico de la persona con retraso mental, A Corufia, Fundacién Paideia, 1999,
pp- 70-73.
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encierra el art. 14, supone una modulacién de este tltimo, en el sen-
tido, por ejemplo, de que no podrd reputarse de discriminatoria y
constitucionalmente prohibida —antes al contrario— la accién de
favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes emprendan
en beneficio de determinados colectivos, histéricamente preteridos y
marginados, a fin de que, mediante un trato especial mds favorable,
vean suavizada o compensada su situacién de desigualdad sustancial”
(STC 216/1991, de 14 de noviembre, FJ 5).

Finalmente, no hay que olvidar que la igualdad (el principio de
igualdad) es el contexto en el que se posibilita el ejercicio de la libertad
y los derechos. Ello implica que la negacién de unas condiciones mini-
mas de igualdad real y efectiva impide el ejercicio de la libertad o el
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Es decir, so capa de
proteger la igualdad se estaria negando el otro principio agente o
actualizador de la dignidad de las personas con discapacidad, el princi-
pio de libertad —y, de forma mediata, el principio de dignidad— (16).

2. La justificacion de la legitimacidn del tutor. La argumentacion
de la STC 311/2000, de 18 de diciembre

Sobre la base de otros dos argumentos, la vulneracién de los dere-
chos constitucionales a la tutela judicial efectiva y a la igualdad, la STC
311/2000 otorga el amparo solicitado por la tutora y la considera legiti-
mada para representar a su pupila en la accién de separacion legal:

1° Tras desarrollar brevemente la doctrina sobre el derecho de
tutela judicial efectiva y, de forma mads concreta, la atienente a la apre-
ciacién jurisdiccional de falta de legitimacién, el Fundamento cuarto
de la STC reconoce la vulneracién de este derecho.

En efecto, como reconoce el Tribunal en esta sentencia —y ya ha
precisado en otras anteriores (17)—, el derecho a obtener la tutela judi-
cial efectiva de los jueces y tribunales del art. 24 CE —cuyo primer
contenido es el acceso a la jurisdiccién, que se concreta en el derecho a
ser parte en un proceso para poder promover la actividad jurisdiccio-
nal— no es “un derecho de libertad, ejercitable sin mds y directamente
a partir de la Constitucién, ni tampoco de un derecho absoluto e
incondicionado a la prestacion jurisdiccional sino de un derecho a

(16) V. infra punto 3.3. B).
(17) Cfr. SSTC 140/1993, 220/1993, 4/1998, 12/1998, 141/1998, 35/1999, entre
otras.
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obtenerla por los cauces procesales existentes y con sujecién a una con-
creta ordenacion legal”. En fin, es un derecho limitado; mas los limites
que condicionen el pleno acceso a la jurisdiccién han de obedecer
siempre a “razonables finalidades de proteccion de bienes e intereses
constitucionalmente protegidos”; por lo que el derecho puede verse
conculcado “por aquellas normas que impongan condiciones impediti-
vas u obstaculizadoras del acceso a la jurisdiccion, siempre que los
obstaculos legales sean innecesarios y excesivos y carezcan de razona-
bilidad y proporcionalidad respecto de los fines que licitamente puede
perseguir el legislador en el marco de la Constitucion [...] o por aque-
llas interpretaciones de las normas que son manifiestamente erréneas,
irrazonables o basadas en criterios que por su rigorismo, formalismo
excesivo o cualquier otra razon revelen una clara desproporcion entre
los fines que aquella causa preserva y los intereses que sacrifican, de
forma que la negacién de la concurrencia del presupuesto o requisito
en cuestion no sea arbitraria o irrazonable”.

Mads atin, y en punto a la falta de legitimacion activa, se precisa que
“al conceder el art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial efectiva a
todas las personas que son titulares de derechos e intereses legitimos,
estd imponiendo a los jueces y tribunales la obligacion de interpretar
con amplitud las férmulas que las leyes procesales utilicen en orden a
la atribucién de la legitimacién activa para acceder a los procesos judi-
ciales [...]”, lo que lleva “a censurar aquellas apreciaciones judiciales
de falta de legitimacion que carezcan de base legal o supongan una
interpretacién arbitraria, irrazonable o excesivamente restrictiva de la
disposicion legal aplicable al caso contraria a la efectividad del dere-
cho fundamental” (18).

Por lo tanto, si el corolario de la doctrina constitucional se traduce
en que “el art. 24.1 CE exige que cualquier derecho o interés legitimo
obtenga tutela efectiva de los jueces y Tribunales”, se pregunta el Tri-
bunal en esta sentencia, y ya en el caso concreto de amparo, “si existe
un interés legitimo al que se le haya cerrado el acceso a la tutela judi-
cial, en cuyo caso la vulneracién del art. 24 CE seria innegable”.

La respuesta a esta cuestion es rotundamente afirmativa, sin que el
cardcter personalisimo de la accién de separacién —que en los funda-
mentos juridicos ni se menciona (19)— vaya a representar obstdculo

(18) Otras SSTC que recogen esta doctrina, citadas por la propia sentencia: SSTC
24/1987; 93/1990; 71/1991; 195/1992; 210/1992; 285/1992; 34/1994; 10/1996; 12/1996.

(19) Si se enfrenta con la naturaleza personalisima de la accién y la repercusién de
este cardcter en el juego de la representacién legal el voto particular del propio
ponente, el magistrado Conde Martin de Hijas.
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alguno a su reflexién: “Al respecto, se ha de observar que en concreto
la separacion matrimonial y la accién judicial, que constituye el medio
para obtenerla, vienen a satisfacer un interés legitimo de defensa de
los conyuges frente a la situacién de convivencia matrimonial, cuando
ésta les resulta perjudicial en las situaciones previstas por el legislador
como supuestos legales de las distintas causas de separacién [...].
Dichos intereses y perjuicios posibles pueden darse en los incapacita-
dos casados, e incluso de modo mds dramdticamente perceptible en
ellos, si quedasen por su desvalimiento bajo una sumisién absoluta a
su conyuge capaz. Dada la situacidn tedrica de dicha vitanda sumision
y de dicho indiscutible interés, el tiinico medio de defensa juridica del
incapaz, cuando su cényuge no consiente la separacioén, es precisa-
mente el ejercicio de tal accién. Pues bien, en el presente caso, en que
la tutora y madre de la incapacitada ha acudido al ejercicio de separa-
cién matrimonial, autorizada judicialmente al efecto, y después de que
se le negase en cambio autorizacion para el ejercicio de accién reivindi-
catoria, resulta claro que era unicamente la via de la separacion la que
resultaba viable para la defensa de los intereses patrimoniales de la
incapacitada. En esas circunstancias la negativa de la legitimacion de
la tutora para el ejercicio de la accion de separacion matrimonial de la
hija incapacitada determina de modo inexorable el cierre, despropor-
cionado por su rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la
tutela judicial, si se advierte que, privado el incapacitado con caracter
general del posible ejercicio de acciones, dado lo dispuesto en el art. 2
de la LEC, el ejercicio de la separacién sélo puede verificarse por
medio de su tutor; con lo que, si a éste se le niega la legitimacién para
ello, dicho cierre absoluto es su ineludible consecuencia”.

2° Pese a que la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
seria suficiente para el otorgamiento del amparo, el Tribunal Constitu-
cional entiende que se ha vulnerado asimismo el derecho a la igual-
dad, sobre la base del siguiente razonamiento: “[...] el cierre de la posi-
bilidad de ejercicio de la accion respecto al conyuge incapaz producido
por las sentencias recurridas, aparte de que no cumple las exigencias
de razonabilidad ni de proporcionalidad respecto de ningun fin dis-
cernible en el régimen de la tutela, constitucionalmente necesarias
para impedir el acceso a la justicia, desemboca en una inaceptable
situacion de desigualdad de los esposos en la defensa de sus intereses
patrimoniales, ya que no responde a ningun fundamento objetivo y
razonable que pueda justificar una diferencia de trato de tal natura-
leza, maxime si se atiende a los mandatos que se derivan del art. 49 CE
en cuanto al tratamiento de los incapaces y del art. 32.1 CE en cuanto a
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la posicién de desigualdad de ambos conyuges en el matrimonio; por
lo que resulta vulneradora del art. 14 CE”.

Sobre la base de estos dos argumentos, el Tribunal Constitucional
otorga el amparo a la recurrente y pone en tela de juicio la argumenta-
cién que el Tribunal Supremo, en recurso de interés de ley, lleva a cabo
en la sentencia antes examinada (20).

Quizds sea el tratamiento del principio de igualdad lo mds rotundo
(y generalizable) de la sentencia comentada. El Alto Tribunal parece
dejar claro lo que ya se le reproché a la STS 27 de febrero de 1999 (21):
la no legitimacidn del tutor conlleva la posicién de desigualdad del
coényuge incapaz frente al capaz que vulnera el art. 14 CE, mas atin si
se atienden los arts. 32.1 y 49 CE. Sin embargo, el juego del derecho a
la tutela judicial efectiva, siendo casi la base del recurso, se mueve mas
en el plano de los hechos concretos y no permite elevar la conclusién
de que el no ejercicio de la accién de separacién provoque en todo caso
la vuneracion del derecho del art. 24.1 CE. El enfoque del Tribunal
-——como no podia ser de otra forma en un recurso como el de ampa-
ro— se sujeta a las circunstancias del supuesto de autos y sefhala que
en esas circunstancias ha habido vulneracién de ese derecho. Hay que
recordar que la accién de separacion se interpone para evitar el acceso
del marido a un inmueble y, como reconoce el Tribunal Constitucional,
la negacién de la legitimacidn para la accién reivindicatoria deja el
cauce de la separacion como la tunica via para proteger los intereses
patrimoniales de la cényuge incapacitada. Por ello, no permitir a la
tutora representar a su pupila en esta accion implica la violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva que impone que cualquier interés o
derecho legitimo obtenga tutela efectiva de jueces y tribunales. Se
advierte, por tanto, cierto cardcter de relatividad o subsidiariedad en el
ejercicio de la accién en el sentido de que, a lo mejor, si hubiera otro
cauce para la defensa de ese interés patrimonial no se hubiese otor-
gado el amparo.

Pero de lo que no cabe duda es de que la STC 311/2000, de 18 de
diciembre, ha planteado seriamente la posibilidad de que el represen-
tante legal del incapacitado actie —aunque la ley no lo diga— en el
ejercicio de derechos personalisimos, aunque ello pueda suponer una
contradictio in terminis. La visién que se va arraigando en la sociedad, y

(20) Sobre la prevalencia de la doctrina de la STC 311/2000 sobre la de la STS
27.2.99, v. RODRIGUEZ CHACON, R., “Legitimacion del tutor ...”, cit., p. 6.

(21) Nos remitimos aqui a los argumentos, ya expuestos en el epigrafe anterior,
acerca de la vulneracién del principio de igualdad.
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en el Derecho, del incapacitado como una persona plena en sus dere-
chos —sefialadamente los consagrados en la Constitucién y referidos
en la sentencia: principio de igualdad, tutela judicial efectiva— y el
riesgo de que tales derechos constitucionales se vulneren a causa del
no ejercicio conlleva un nuevo punto de vista en esta materia, que se
aleja de la tradicional prohibicién de la representacién en el ambito de
los derechos mds personales.

Es cierto que la argumentacién de la sentencia analizada no se
enfrenta con el concepto de accién personalisima, sino que parece con-
centrarse en el resultado al que conduciria una interpretacion estricta
del art. 81 CC, que no es otro que la vulneracién de los principios
constitucionales de igualdad y tutela judicial efectiva. En cambio, va
mas alld el voto particular de la sentencia, evacuado por el mismo
ponente al entender que la fundamentacion de la misma “resulta en
exceso autocontenida”. Sintéticamente, se pretende vaciar el concepto
de accién o derecho personalisimo en tanto que “no es una categoria
legal discernible sino una mera categoria doctrinal”, que ademads
—segtin el Magistrado ponente— carece de fundamento legal: el art.
267 CC ala hora de sefalar el ambito de la representacién del tutor no
distingue entre actos personalismos y no personalisimos sino que “la
distincién se establece solo entre lo que puede, o no, hacer por si
mismo el incapacitado”; tampoco el art. 271.6° CC excluye las acciones
personalisimas de las demandas que necesitan autorizacién judicial.
Este razonamiento, apoyado en el propio resultado al que conduce la
restriccion de la representacién legal, esto es, la imposibilidad de que
el incapacitado pueda instar la accién de separacion legal pese a que
concurran las causas legales, lo cual vulneraria los principios constitu-
cionales de igualdad y tutela judicial efectiva, conduce a entender —a
juicio del Magistrado que formula el voto particular— que la distin-
cién entre las acciones personalisimas y no personalisimas “no se ade-
cua a los rasgos generales de nuestro actual sistema legal” y mds aun,
al representar un limite para el ejercicio de ciertas acciones por el tutor
en representacion del incapacitado, “el concepto doctrinal de acciones
personalisimas [...] es contrario al vigente régimen legal de la tutela,
que se restringe en perjuicio del tutor, y por ende del incapacitado, y
con razon reforzada supone una limitacién sin base legal del derecho
de tutela judicial efectiva de uno y otro” (22).

Con todo, la intervencion del tutor en la érbita estrictamente per-
sonal —que ahora se plantea para la accién de separacién legal— ha

(22) Cfr. sobre todo, los puntos 2, 3 y 4 del voto particular concurrente.
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de ser cuidadosamente estudiada y analizada. Porque si bien en el
caso concreto que nos ocupa negarle al tutor la posibilidad de ejercitar
la accién de separacion del pupilo entrafaria perjuicios a éste, el indis-
criminado otorgamiento de esta legitimacion podria conducir a que,
vgr., el representante pidiese la separacién de su pupilo aun en contra
de los deseos de éste, ampardandose en su funcién representativa. Y es
que el peligro de que en los derechos de cariz personal se “cuele” la
representacion es evidente y ha de limitarse: por un lado, la capacidad
natural del sujeto incapacitado se constituye en limite de la actuacion
del tutor, que pasa a ser subsidiaria; por otro lado, en los casos en los
que el tutor represente al pupilo, su actuacién ha de ser ordenada y
guiada por el mayor beneficio del incapaz. Es asi que la cuestion
merece un estudio mds sosegado que permita despegar las reflexiones
del Tribunal Constitucional de las circunstancias concretas de este
recurso de amparo. Es lo que trataremos de realizar en la segunda
parte del trabajo.

II. EL PROBLEMA SUBYACENTE: EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS PERSONALISIMOS
DE LAS PERSONAS INCAPACITADAS

1. Estado de la cuestion

En el dambito de los derechos, acciones y facultades tradicional-
mente denominados personalisimos —aquéllos que incumben a la
esfera privada de la persona y que se consideran inherentes a ella:
derechos de la personalidad, algunos derechos familiares y las accio-
nes relativas al estado civil—, existe en la doctrina una serie de ideas
mas o menos consolidadas, con base legal desigual:

1. Es predicable su caracter inalienable, indisponible, irrenunciable
e imprescriptible. Resulta consustancial a estos derechos, acciones o
facultades que se ejerciten exclusivamente por su titular, sin que opere
la representacion legal ya que el mecanismo de la sustitucién no es
posible. Incluso en algunos derechos en los que la ley admite la inter-
vencion del representante legal, la doctrina es reacia a hablar de
genuina representacion.

2. En la regulacién de algunos de estos derechos y acciones, y en
orden a su ejercicio, se rompe el binomio capacidad juridica-capacidad
de obrar y se atiende a la capacidad natural de la persona, prescin-
diendo de la capacidad oficial del titular. De esta manera, el incapaci-
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tado titular del derecho podrd ejercitarlo si tiene capacidad natural
para ello —si tiene suficiente juicio—, pese a tener limitada su capaci-
dad de obrar. El propio Cédigo ofrece muestras de esta idea que
supone, en definitiva, conceder un plano de autonomia al incapacitado
en el desarrollo de su personalidad y de su dignidad, e implica, por lo
tanto, la visién del propio incapacitado como sujeto potencialmente
valido para emitir un consentimiento productor de efectos juridicos
para un acto concreto. Es el caso, entre otros, del matrimonio y del tes-
tamento, negocios en los que el incapacitado podrd participar si tiene
juicio suficiente (cfr. arts. 56 y 665 CC).

3. En las hipétesis del apartado anterior, y en orden a facilitar el
ejercicio de los derechos personalisimos, se suele operar con un con-
cepto laxo de capacidad natural. Asi, por ejemplo, por lo que atafie a la
capacidad para contraer matrimonio, se reconoce que la concurrencia
de determinadas deficiencias o anomalias psiquicas no graves no
impiden el matrimonio (23). Asimimismo es grdfica la jurisprudencia
acerca del art. 663 CC que interpreta muy generosamente la expresion
“cabal juicio” (24).

(23) Cfr. RDGRN de 1 de diciembre de 1987 (R] 9716). Como se ha apuntado
(RIVERO HERNANDEZ, F., “Los derechos humanos del incapacitado”, en MARZAL,
A., Derechos humanos del incapaz, del extranjero, del delincuente y complejidad del sujeto, Bar-
celona, Bosch-Esade, 1997, p. 92), en el consentimiento matrimonial, el mecanismo psi-
quico de decisién no es idéntico que el de otros consentimientos negociales: “en esta
decision participan importantes componentes no racionales (afectivos, emotivos, entre
otros) que influyen notablmente y llegan a desplazar a los racionales (conocimiento y
voluntad) tipicos del acto juridico”. Ello unido a la configuracion del matrimonio como
desarrollo de un derecho constitucionalmente reconocido y fundamental de la persona
(art. 32 CE), determina la menor rigurosidad en el cumplimiento del tramite del art. 56
CC y la ampliacion del acceso de la persona incapaz al matrimonio (en desarrollo de
esta idea, v. SAINZ DE ROBLES, F.C., “El matrimonio de las personas con deficiencia
mental”, en VERDUGO, M.A., y AZUA, P. (dirs.), Siglo Cero: XXV afios de dedicacion a
las personas con retraso mental, Madrid, Escuela Libre, 1997, p. 537).

(24) El requisito de “cabal juicio” no ha de interpretarse en términos de absoluta
integridad, sino en el de que concurran en la persona las circunstancias y condiciones
que normalmente se estiman como expresivas de aptitud mental (STS 27.11.95, R]
8717); esto es, haciendo referencia a un horizonte mental corriente (STS 11.12.62, R]
5063). Asi entendida la exigencia del nim. 2° del art. 663, y segiin constante doctrina
jurisprudencial, hay que presumir la capacidad del testador en tanto no se demuestre
de forma inequivoca y concluyente que al tiempo de realizar la declaracién testamenta-
ria (v. com. art. 664) tenia enervadas las facultades de raciocinio y voluntad hasta el
extremo de hacer desaparecer la personalidad psiquica en la vida de relacién del sujeto,
con exclusion de la conciencia de sus propios actos (S5TS 13.10.90, RJ 7863; 10.2.94, R]
848; 26.5.95, R] 3256), sin que para tal demostracién sirvan simples presunciones o indi-
rectas conjeturas (SSTS 24.7.95, R] 5603; 12.11.96, RJ 2229; 27.1.98, R] 107). En fin, para
desvirtuar la presuncién de capacidad y para hallarse en la hipdtesis del nim. 2° del
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Lo precedente, mds o menos admitido por la generalidad de la
doctrina, deja sin resolver dos cuestiones, por otro lado nada infre-
cuentes: ;qué acontece con el ejercicio de los derechos personalisimos
cuando la ley no establece —como es el caso del matrimonio o del tes-
tamento, entre otros— que el incapacitado puede ejercitarlos y cuando
la sentencia de incapacitacién omite cualquier referencia?; y, ;qué ocu-
rre en el supuesto de que el incapacitado carezca absolutamente de
capacidad? La respuesta mds fdcil, explicita o implicita en gran parte
de los estudios acerca de la incapacitacion, seria que aquellos derechos
queden meramente latentes o confinados a causa de la incapacidad: el
incapacitado carece de capacidad de obrar y el tutor carece de poder
de representacion en este dmbito. Se genera una situacion de auténtica
incapacidad juridica que ha de ser revisada.

La STC 311/2000 ha brindado una excelente ocasién para proceder
a esta revision, al advertir de que existen principios constitucionales
que pueden lesionarse con interpretaciones rigurosas sobre orientacio-
nes doctrinales, como es el caso de la que atafe a la categoria de los
derechos personalisimos. En esta tarea, pretendemos, quizds con la
provisionalidad de una primera aproximacion al tema, argumentar
que: 1° la regla general es que los actos personalisimos han de llevarse
a cabo por el titular (al margen de su estado de incapacitado, siempre
y cuando existan condiciones intelectivas y volitivas para ello); 2° con
todo, es posible la representacion legal en el ambito de estos derechos;
y 3° por la peculiaridad de los derechos en juego, la intervencién del
tutor ha de estar limitada, sobre todo, por el principio de mayor inte-
rés de incapaz y garantizada por el mecanismo de la autorizacién judi-
cial.

Dos aclaraciones se hacen necesarias. La primera es que lo anterior
también se puede enunciar de otra forma: que, en realidad, existen
pocos derechos personalisimos (en los que no cabe la representacion).
Como se verad, la conclusion a la que se llegara es que el mecanismo de
la representacion es posible en casi todos los derechos, si bien para los
considerados especialmente afectos a la persona (los que la doctrina ha
encuadrado como personalisimos), se sujeta a unas condiciones especi-
ficas. Con todo, aunque ello suponga un contradictio in terminis, vamos

art. 663 se precisa que la persona carezca de capacidad para entender y querer el acto
concreto de testar en el preciso momento del otorgamiento, sin que la constatacién de
la enfermedad o demencia —porque puede no afectarle a dicha capacidad o porque
puede testar en intervalo licido—, de la previa (cfr. art. 665) o posterior (STS 22.6.92, R]
5460) incapacitacidn, o de la edad avanzada o senectud (SSTS 27.1.98, R] 107; 12.5.98, R]
3570) sean suficientes a estos efectos.
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a seguir utilizando la denominacién de derechos personalisimos para
no desviarnos del objeto de este trabajo: los derechos que la doctrina
viene denominando como tales —derechos de la personalidad, estado
civil y algunos derechos familiares—. Respecto de éstos pretendemos
argumentar la posibilidad de representacién legal.

La segunda, es que, a pesar de que se habla de incapacitacién e
incapacitado sin otra distincién, el problema fundamental se plantea
con respecto a la persona incapacitada sometida a tutela o, en su caso,
a patria potestad prorrogada o rehabilitada. Con respecto al sometido
a curatela, la tradicional visidon de esta institucion como sistema de
guarda exclusivamente patrimonial (25) y su cardcter asistencial (y no
representativo), presuponen la capacidad del sometido a curatela para
el ejercicio de los derechos atienentes a su esfera personal.

2. Laregla general: el ejercicio de los derechos personalisimos
por el titular (aunque esté incapacitado)

La inherencia caracteristica de los derechos personalisimos con-
lleva necesariamente la premisa de que su ejercicio es competencia del
titular: desde la coherencia conceptual, y en tanto que afecta al ambito
mas privado de la persona, ella es la que debe decidir acerca de su
ejercicio. Y tal exigencia debe llevar a desvincular la incapacitacion del
gjercicio de los derechos mds personales; el incapacitado como titular
de sus derechos puede ejercitarlos si para el acto concreto posee capa-
cidad suficiente para entender y querer los efectos del acto (capacidad
natural) sin que la declaracién de incapacitacion sea dbice para dicho
ejercicio (26). Otra cosa, atribuir la titularidad sin conceder la posibili-

(25) No obstante, algunos autores han apoyado una visién menos patrimonialista
de la curatela con la finalidad, sobre todo, de hacerla operativa, en el entendimiento de
que cualquier incapacitado precisa de cierta proteccion personal. Cfr. GUILARTE
MARTIN-CALERO, C., La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable, Madrid,
Cedecs, 1997, esp. p. 135 y nuestro comentario al art. 289 en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Cddigo civil, Pamplona, Aranzadi,
2001.

(26) Asi, fundamentalmente, ALBALADEJO, Derecho civil, 12%ed, Barcelona, Bosch,
1991, vol. I-1°, p. 273. Que la capacidad natural se constituya en el criterio determinante
para juzgar la actuacién del incapacitado en todos los dmbitos —también en el patri-
monial— es lo que proponen los partidarios de la tesis juridico-real de la incapaci-
tacién, mantenida por GORDILLO (Capacidad, incapacidades y establidad en los contratos,
Madrid, Tecnos, 1986, passint) y, mds recientemente, por RAMOS CHAPARRO, La per-
sona y su capacidad civil, Madrid, Tecnos, 1995, esp. p. 199.
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dad de ejercitarlos, significaria no sélo no reconocer la capacidad juri-
dica sino ademads negar la propia subjetividad de los derechos (27).

Esta idea, como ya se sefiald, coincide con la regulacién de ciertos
negocios personalisimos, ya en el propio Cédigo, ya en leyes especia-
les, que revelarian cierta tendencia del legislador por la irrelevancia de
la declaracion de incapacitacion en la esfera personal, a nuestro juicio,
plenamente coherente con el propio concepto de los derechos persona-
lisimos. Con todo, la doctrina, pese a justificar estas sectoriales regula-
ciones, les sigue atribuyendo cardcter excepcional y duda de la posibi-
lidad de que el incapacitado pueda prestar consentimiento cuando se
trata de prestaciones personales, de incumbencias personalisimas o de
ejercicio de los derechos de la personalidad (28). Hay reticencia a la
generalizacion y se insiste en la solucion ad casum legislativum (29).

El motivo de esta reticencia —que no se tiene con respecto al
menor, a quien siempre se le reconocié una esfera amplia de actuacion
en el dmbito personal y familiar (30)— radica en la concepcion de la
incapacitacion como excluyente de toda la capacidad de obrar del
sujeto: sOlo cuando la ley o la sentencia de incapacitacion le faculten
para la realizacién del acto en concreto, el incapacitado podra llevarlo
a cabo. Y mientras que lo sefialado puede ser cierto para el dmbito
patrimonial, dada la amplitud con la que se expresa el art. 1263 CC, no
ha de proyectarse al dmbito personal, en donde el incapacitado con-
serva su capacidad de obrar. Por otro lado, la norma del art. 267 CC
que delimita el ambito de representacion del tutor para los actos que el
incapacitado no pueda realizar por si solo, “ya sea por disposicién
expresa de la ley o de la sentencia de incapacitacién”, sélo aparente-

(27) LISELLA, G., Interdizione giudiziale e tutela della persona. Gli effetti dell’incapacita
legale, Napoli, ESI, 1984, pp. 80 y ss.; del mismo, “Interdizione per infermita mentale e
situazione giuridiche esistenziali”, Rass. Dir. Civ., 1982-3, pp. 738 y ss. La posicién que
proyecta la interdizione al campo patrimonial, manteniendo al margen la érbita perso-
nal —la sfera esistenziale—, es comun en la doctrina italiana mds moderna: ademds de
los trabajos del G. LISELLA, cfr. BIANCA, M., “La protezione giuridica del sofferente
psichico”, R.D.C., 1985-], p. 29; PANUNZIO, S.P., “Il cittadino handicappato psichico
del quadro costituzionale”, Rass. Dir. Civ., 1986-2, pp. 359 y ss.; VENCHIARUTTI, A.,
La protezione civilistica dell'incapace, Milano, Giuffre, 1995, pp. 302 y ss.

(28) Por todos, LACRUZ BERDEJO, J.L./DELGADO ECHEVERRIA, |., Elementos
de Derecho civil, cit., I-2°, p. 156.

(29) Muestra de esta concepcidn es el reciente estudio de LOPEZ FRIAS, M.]., “El
ejercicio de los derechos personalisimos de los enfermos psiquicos”, R.D.P., abril, 1999,
esp. p. 318.

P 530) Cfr. DE CASTRO, Derecho civil de Espaiia, Madrid, Civitas, 1984, p. 179. En la
actualidad, la LO 1/96, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, ha consagrado
legislativamente esta tendencia.
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mente puede alzarse en argumento de esta interpretacién ya que la
propia doctrina excluye su operatividad en la esfera personal —en
tanto que no puede hablarse de representacién en este ambito—.

Tampoco se puede utilizar, como fundamentador de esta concep-
cion, el razonamiento de que la incapacitacion instaura la presuncién
de incapacidad natural del sometido a ella (31). El juego de esta pre-
suncion seria en todo caso iuris tantum y no impediria, aunque si difi-
cultaria, que ante la prueba de la existencia de juicio en el incapaci-
tado, éste ejercitara vdlidamente los derechos que, por su condicién de
incapacitado, la ley o la sentencia no le vetan. Aun asi, creemos equi-
vocado sostener que, desde la incapacitacién, la presuncién de capaci-
dad cambia de signo (32).

En fin, no es obstdculo el estado de incapacitado para la realizacion
de actos de ejercicio de los derechos personalisimos. La validez y efica-
cia del acto de ejercicio dependerd de que en ese momento posea con-
diciones intelectivas y volitivas que le permitan conocer y querer el
alcance del acto y hacerse cargo de sus consecuencias. Y este juicio
acerca de la capacidad natural del sujeto, lejos de configurarse de
forma abstracta, ha de proyectarse al acto concreto, considerando, asi-
mismo, la complejidad y relevancia del mismo (33).

3. La intervencion del representante legal en el ejercicio de los derechos
personalisimos del incapacitado, cuando carezca de capacidad natural

Que la regla general en los derechos personalisimos es que se ejerci-
ten por su titular —aunque esté incapacitado—, sobre la base de la inhe-
rencia caracteristica de estos derechos, no resulta incompatible, a nues-

(31) Cfr. LE"le DEL RIO, ].M)., Derecho dq la persona, 4°ed., Madrid, Tecnos, 2000, p.
123; ROCA I TRIAS, E.; MONTES PENADES, V., Derecho de familia, 2°ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 1995, p. 56.

(32) Cfr. ALBALADEJO, M., Derecho civil, cit., I-1°, pp. 275-277. V. nuestra posicién
en ALVAREZ LATA, N., “La actuacién de la persona con retraso mental (incapacitada
o no incapacitada) en la esfera juridico-privada”, en SEOANE RODRIGUEZ, J.A.
(coord.), Derecho y retraso mental..., cit., pp. 202-203.

(33) Que no todos los actos requieren el mismo nivel de capacidad (natural) es
algo que se constata desde el propio sistema juridico-civil. (Cfr. supra lo afirmado res-
pecto del matrimonio y del testamento). Pero es en el &mbito bioético donde estd mds
asentada y analizada la existencia de diversos niveles de capacidad, en atencién a las
caracteristicas del acto sobre el que recae el consentimiento. Cfr. la referencia cldsica de
DRANE, J.F,, “Las muiltiples caras de la competencia. A mayor riesgo, criterios mds
estrictos”, en COUCEIRQO, A. (ed.), Bioética para clinicos, Madrid, Triacastela, 1999, pp.
163-176. Asimismo, sobre ésta y otras propuestas de evaluacién de la capacidad,
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tro juicio, con la posibilidad de la intervencion del tutor en el acto de
ejercicio, cuando concurran determinadas circunstancias y con la garan-
tia de la autorizacién judicial. Como ha puesto de relieve la sentencia
del Tribunal Constitucional que justifica este comentario, incluso en la
esfera estrictamente privada y personal, la pasividad en el ejercicio de
los derechos puede llevar aparejados perjuicios para el titular incapaz.
En evitacidn de tales perjuicios se justifica la intervencion del tutor.

En consideracién a este fin, el legislador ha reconocido la interven-
cion del tutor en el ejercicio de numerosos y muy significativos dere-
chos de este cariz. Entre otros, los arts. 271.1° CC y 763 LEC, facultan al
tutor, con la debida autorizacién judicial seguida por un procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria y regulado expresamente en el art.
763 LEC, para internar al tutelado en un establecimiento de salud, de
educacion o de formacidn especial (34); el art. 20 CC permite al repre-
sentante legal, en las hipétesis de capacidad de obrar limitada, formu-
lar la declaracién de opcion por la nacionalidad espafiola, con la auto-
rizacién del encargado del Registro civil, previo dictamen del
Ministerio Fiscal; el art. 3 de la LO 1/82, en punto al ejercicio de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen, o mds estrictamente, a la posibilidad de que se excluya por el con-
sentimiento del titular el cardcter ilegitimo de la intromisién de un ter-
cero en el dmbito de estos derechos, otorga la facultad de que, en el
caso de que las condiciones de madurez del incapaz no sean suficien-
tes, el representante legal consienta, por escrito y con el previo conoci-
miento del Ministerio Fiscal, el acto en otro caso intromisivo y antijuri-
dico; el art. 156 CP legitima al representante legal en orden a solicitar
la esterilizacion de la persona incapacitada; los arts. 6.c) de la Ley
30/79,2 y 4 de la Ley 42/88 y 12.5 del R.D. 561/93), declaran opera-
tivo el mecanismo de la representacién, guiado por el mayor beneficio
del incapaz, en los casos de recepcion de érganos humanos, donacion
y utilizacién de embriones y fetos humanos y en la realizacién de
ensayos clinicos, respectivamente (35).

SIMON LORDA, P., El consentimiento informado. Historia, teoria, prdctica, Madrid, Tria-
castela, 2000, pp. 281-313.

(34) Como ha sefialado el profesor BERCOVITZ (“Separacién matrimonial de un
incapaz”, cit., p. 10), “resulta pues llamativo que, disponiendo de facultades para res-
tringir la libertad del incapacitado, asi somo para afectar a su integridad fisica, no
puede en cambio el tutor, también con la garantia de la autorizacién judicial, ejercer la
accién de separacion judicial”.

(35) En este punto, es digno de mencidn el Convenio para la proteccidn de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medi-
cina, del Consejo de Europa, firmado en Oviedo, el 4 de abril de 1997, y que ya es Dere-
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Quizds estos ejemplos pongan ya de relieve que en el Derecho
espaiiol la regla del ejercicio por el titular de los derechos personalisi-
mos no excluye tajantemente la intervencién del representante legal,
cuando el sujeto titular no pueda prestar consentimiento para el acto de ejer-
cicio. Antes bien, las circunstancias del acto, la relevancia del derecho
que se ejercita —o que no se puede ejercitar— y el criterio del mayor
interés del incapaz —rector por mandato legal en la intervencién del
tutor en muchas de las normas citadas—, son las pautas que determi-
nan la posibilidad de ejercicio de ese derecho por el representante legal
que cuenta, por lo general, con la previa autorizacion del juez o del
Ministerio Fiscal para dotar de mayor garantia a su actuacion.

Y del espiritu de estos supuestos regulados al que se suma el de la
STC 311/2000, de 18 de diciembre, se podria, a nuestro entender, for-
mular, con cardcter general, la posibilidad de la intervencién del repre-
sentante legal en el ejercicio de los derechos y acciones personalisimas,
intervencién que se ha de configurar como un caso de representacién
en sentido técnico; que se cohonesta con los principios constitucionales
que deben presidir el tratamiento juridico de las personas incapaces y
que, en atencidn a la peculiaridad de los derechos en juego, viene limi-
tada por la ley, por el principio de mayor interés del incapaz y por la
actuacion del juez.

A) La intervencion del tutor como un supuesto de representacion
legal en sentido técnico

La intervencidén del tutor en la esfera personal del incapacitado
no se rechaza de plano por algtn sector doctrinal. Desde una pers-
pectiva defensiva (y negativa), el propio DE CASTRO, pese a negar
que el tutor pudiera disponer de facultades o acciones de naturaleza
estrictamente personal, derechos de la personalidad, familiares y
facultades y acciones respecto al propio estado civil, entendia que el
tutor debia ejercitar las facultades y acciones necesarias para
defender la persona, derechos de la personalidad y sus consecuen-
cias patrimoniales (36); mds recientemente, otros comentaristas han

cho interno desde el 1 de enero de 2000 (cfr. Instrumento de ratificacién en B.O.E. nim.
251, de 20 de octubre de 1999), cuyos arts. 5 y 6, al regular el consetimiento ante las
intervenciones médicas, facultan al representante legal para autorizar la intervencién
en el caso de que el paciente no tenga capacidad para expresar su consentimiento,
siempre que aquélla redunde en su beneficio directo.

(36) DE CASTRO, F., Derecho civil de Esparia, cit., p. 315.
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sugerido explicitamente esta posibilidad, siempre modalizada por la
necesidad de la autorizacién judicial: GIL sefiala que “[...] para un
concreto derecho de la personalidad que no cuente con previsién
especifica, deberia quedar fuera de la actuacion ordinaria del tutor.
Lo cual no obsta, creo, a que el tutor acabe actuando lo que la autori-
dad judicial decida en el caso, si el beneficio del pupilo y el deber
“legal” de aquél desaconsejan la pasividad” (37); en términos simila-
res, RIVERO acentta la intervencién judicial: “De todo ello creo que
puede concluirse que, salvo los casos en que haya norma y régimen
juridico concreto para el ejercicio de ciertos derechos fundamentales,
en los demds serd el juez quien tenga la tltima palabra y decisién al
respecto: bien con su necesaria aprobacién de la del representante
legal o adoptando él una decisién auténoma y tnica a peticién del
representante legal” (38).

Aun asi, los pocos que admiten la intervencién del tutor cuando la
ley no lo prescribe expresamente e incluso cuando existe tal previsién
—en los casos vistos supra—, parecen configurarla como supuesto con-
creto de la obligacion del tutor de velar por su pupilo (art. 269 CC) y
no como un verdadero caso de representacion del tutor, en el comun (y
poco convincente, a nuestro juicio) entendimiento de que en los dere-
chos mds personales no puede haber sustitucién (39).

No nos convence este argumento. Reconocida —con cardcter mds o
menos general; porque la ley lo disponga expresamente o porque se
entienda mads generalizable esta facultad— la intervencién del tutor en
la esfera de algunos derechos personalisimos, no se entiende por qué
no es posible la sustitucién, por qué no es posible que el tutor obre en
nombre e interés del incapacitado, salvo por la aprioristica afirmacion
de que en la drbita estrictamente personal no cabe la representacidn.
No se puede negar que el tutor al ejercitar los derechos —patrimonia-

(37) GIL RODRIGUEZ, ]J., “Comentario al art. 267", en PAZ-ARES, C.; BERCO-
VITZ, R.; DIEZ-PICAZO, L; SALVADOR, P., Comentario del Cddigo civil, Madrid, Minis-
terio de Justicia, 1991, T. I, p. 786. En sentido similar, GOMEZ LAPLAZA, M.C.,
“Comentario al art. 2677, en AMOROS GUARDIOLA, M. y R. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Madrid, Tecnos,
1986, p. 267; GETE-ALONSO, M.C., La nueva normativa en materia de capacidad de obrar de
la persona, 2°ed., Madrid, Civitas, 1984, p. 50.

(38) RIVERO HERNANDEZ, F., “Los derechos humanos del incapacitado”, cit.,
p- 34.

(39) Entiende DI{EZ-PICAZO (Familia y Derecho, Madrid, Civitas, 1984, p. 196) que
en estos casos —en referencia al art. 162.1° CC— no hay ejercicio por representacién de
los derechos de la personalidad del hijo, sino que lo que hace el padre es cumplir con
su propio dmbito de funciones y potestades.
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les o0 personales— de su incapacitado lo hace sobre la base de la habili-
tacion legal que le proporciona su condicidén de representante
legal (40) —y no simplemente la de guardador—.

Ademds, ni el art. 267 ni el 271, reguladores del mecanismo de la
representacion en sede de ejercicio de la tutela, ni el art. 162. l" CC,en
sede de patria potestad, se oponen a tal concepcién:

a) En efecto, si nos movemos en el dmbito de la interpretacién
literal, el art. 267 CC al excluir del dmbito de representacién del tutor
sélo “aquellos actos que pueda realizar pos si solo [el menor o incapa-
citado], ya sea por disposicion expresa de la ley o de la sentencia de
incapacitacion”, facilitaria la exégesis de entender incluida en la
esfera de representacion el ejercicio de los derechos de cualquier clase
(también los personales) que la ley o la sentencia no le autorizase al
incapacitado expresamente para ello (41). No es ésta, en cambio, la
intepretacion que se le da a esta norma: al lado de las excepciones que
la propia norma acoge, la doctrina incluya otros supuestos en los que
no opera la representacion del tutor: los derechos de la personalidad
(42) o la esfera estrictamente personal y en la familiar de cardcter per-
sonal (43).

El mismo argumento interpretativo aplicado al art. 271 CC nos
lleva a idéntica conclusion: los nimeros 3° y 6° al hablar de “renunciar
a derechos, asi como transigir o someter a arbitraje las cuestiones en
que el tutelado estuviese interesado” y de “entablar demanda en nom-
bre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa
cuantia”, no excluyen en ningin momento a los derechos o acciones
de cardcter personal —si bien no ignoramos que el legislador pensara
en los patrimoniales—.

b) No es sencilla ni mucho menos undnime la interpretacion del
num. 1° del art. 162 CC, que exceptia de la representacion de los
padres “los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el
hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez,
pueda realizar por s mismo”. Mientras que algunos autores entienden

(40) Cfr. JORDANO FRAGA, F., “La capacidad general del menor”, R.D.P., octubre
1984, p. 895. Aun asi, el autor entiende que “mds que discutir si se trata 0 no de una
genuina actuacién representativa, basta con instrumentar los medios de control existentes
en el propio Cédigo para asegurar el recto ejercicio de las potestades familiares [..]".

(41) Asi, ESTRADA ALONSO, E., “La legitimacidn del tutor...”, cit., p. 294.

(42) Cfr. LETE DEL RIO, J.M., “Comentario al art. 2677, en ALBALADEJO, M.
(dir.), Comentario al Cédigo civil y Compilaciones forales, Madrid, Edersa, 1985, T. IV, p.
368.

(43) Cfr. GOMEZ LAPLAZA, C., “Comentario al art. 267”7, cit., p. 492.

30



EL EJERCICIO DE ACCIONES Y DERECHOS PERSONALJSIMOS DE LA PERSONA INCAPACITADA

que en el dmbito de los derechos de la personalidad la norma excluye
totalmente la representacion (44); igualmente acorde con la letra de la
ley —y mds respetuosa con los antecedentes del precepto (45)—,
parece la posicion que califica de relativa la excepcién de los derechos
de la personalidad: si el menor carece de condiciones de madurez y no
puede realizar tales actos o derechos, el padre recupera para sus fun-
ciones el dmbito de la personalidad del menor (46) (sin que ello se
oponga, en absoluto, a los principios reconocidos por la LO 1/96, de
15 de enero, de proteccion juridica del menor).

Asi las cosas, no se puede decir que desde la ley existan trabas a la
operatividad de la representacién legal en el marco de los derechos
personales; mds aun, en algunos de los ejemplos analizados se utiliza
la expresién “representacion” para aludir al mecanismo de ejer-
cicio (47). Por ello, también en el marco de los derechos mds persona-
les hay que hablar de representacion legal en sentido técnico —idea,
por otro lado, que asume plenamente la STC 311/2000—: el tutor actia
en nombre del representado y siempre en su interés, de manera que
los efectos juridicos de su actuacion repercuten en la esfera juridica del
representado.

Por otra parte, el problema de que se huya del concepto de sustitu-
cién o representacion para legitimar al tutor es que se corre el peligro
de legitimar actuaciones fundamentadas en el propio interés del tutor
como titular de un interés legitimo en tal ejercicio. En efecto, si consi-
deramos que el tutor ejercita el derecho no en representacion del inca-
pacitado sino en cumplimiento de un deber, el principio rector de tal
ejercicio no ha de estar necesariamente condicionado al interés del
propio incapaz sino a lo que el tutor entienda como guardador y ni
siquiera se entenderia como una legitimacion subsidiaria —en defecto
de capacidad natural del incapacitado— ocasionando, en ambos casos,
un posible conflicto de intereses en el ejercicio del derecho.

(44) Asi, LACRUZ BERDEJO, J.L./DELGADO ECHEVERRIA, J., Elementos de
Derecho civil, cit., I-2°, p. 127; CASTA,N VAZQUEZ, J.M., “Comentario al art. 162", en
PAZ-ARES, C.; BERCOVITZ, R.; DIEZ-PICAZO, L; SALVADOR, P., Comentario del
Codigo civil, T. 1, p. 559.

(45) Cfr. MONTES PENADES, V.L., “Comentario al art. 1627, en AA.VV., Comen-
tarios a las reformas del Derecho de familia, Madrid, Tecnos, 1984, vol. II, p. 1086.

(46) Cfr. JORDANO FRAGA, F., “La capacidad general del menor”, cit., p. 895;
GOMEZ LAPLAZA, C., “Comentario al art. 267", cit., p. 493.

(47) En el caso de la esterilizacion del incapaz (art. 156 CP), la STC 215/94, de 14
de julio (sobre el art. 428.2 ant. CP) no pone reparos a hablar de “sustitucién del con-
sentimiento en el caso de inidoneidad del sujeto para emitirlo”.

31



NATALIA ALVAREZ LATA

B) La intervencion del tutor resulta mas acorde con los principios
constitucionales que han de presidir el tratamiento
juridico de las personas con discapacidad

Negar la posibilidad de representacién en el caso de los actos per-
sonalisimos determinaria una merma importante en los derechos de la
persona incapaz y chocaria con los principios que deben inspirar el
tratamiento juridico de las personas incapaces (48) y fundamen-
talmente con los siguientes:

a) Con el principio de igualdad, que exige, de una parte, tratar del
mismo modo lo igual; esto es, en atencion a la igual dignidad del inca-
paz, reconocerle los derechos que le corresponden de acuerdo con su
condicion de persona; y, de otra, tratar de modo distinto lo desigual, es
decir, reconocer y respetar la diferencia. Mas alld, buscar remedios
para compensar las desigualdades, evitando asi discriminaciones
injustificadas y restaurando el equilibrio propio de la justicia. Ambas
actitudes encuentran refrendo en la CE, en particular en los arts. 14 y
9°.2, en relacién con el art. 49 CE. Se pretende, de este modo, hacer
posible el desarrollo de la persona incapaz, proporcionando las opor-
tunidades que permitan la satisfaccion de sus necesidades y el pleno
desenvolvimiento de su proyecto de vida (49).

b) Con el principio de proteccion, a través del cual el Derecho pre-
tende hacer efectivos, de manera subsidiaria, los derechos o facultades
de aquellas personas que por alguna razén no pueden ejercitarlos (art.
49 CE). El Derecho, al completar la insuficiente autonomia o capacidad
de la persona incapaz, la integra en el contexto social y hace posible el
ejercicio de sus derechos y su incorporacion al tréfico o realidad juridi-
cos. No obstante, la naturaleza subsidiaria de este principio exige cau-
tela a 1a hora de llevarlo a la préctica, generalmente mediante la actua-
cién del representante legal o guardador del incapaz. Se ha sefialado
que, lejos de identificar la proteccién con el paternalismo, el criterio
rector en esta materia es el mayor interés de la persona incapaz; crite-
rio que, como veremos, no va a estar determinado de acuerdo con el
haz de valores de las personas encargadas de la proteccién, sino a la
luz del sistema axiolégico y de las necesidades de la persona inca-
paz (50).

(48) Seguimos aqui los principios enunciados por SEOANE RODRIGUEZ, J.A.,
“La persona, el retraso mental y el Derecho”, en SEOANE RODRIGUEZ, J.A. (coord.),
Derecho y retraso mental..., cit., pp. 64 y ss.

(49) Cfr. lo sefialado respecto de este principio en los puntos 2.1 y 2.2 de este trabajo.

(50) Cfr. SEOANE RODRIGUEZ, J.A., “La persona, el retraso mental...”, cit., p. 79.
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De acuerdo con los principios sintéticamente enunciados, la obli-
gada relectura de la incapacitacién (y de la situacion de la persona
incapacitada) a la luz de la Constitucién, compaginando la necesidad
de proteccion del sujeto incapaz con la posibilidad de ejercicio y tutela
de sus derechos, en definitiva, con su plena realizacién como persona
(51), aconseja, en punto a la realizacion de sus derechos mds persona-
les, la intervencién de su representante legal en las hipétesis en que el
sujeto carezca de capacidad para ejercitarlos por si mismo: aquella
intervencion, sujeta a los limites que se estudiaran infra, se convierte
en el dnico mecanismo para actualizar sus derechos y, por lo tanto,
para dar cumplimiento a los mandatos constitucionales de la igualdad
y de la proteccién.

Podria plantearse, no obstante, la contradiccién de esta solucién
con el propio derecho de libertad del incapaz, como parece haberse
sugerido (52). Sin embargo, creemos que, desde los mismos principios
rectores del tratamiento juridico de la discapacidad, es posible advertir
cémo tal vulneracién no existe en este supuesto.

La libertad no equivale al mero albedrio ni a un agere licere ilimi-
tado. La libertad humana, garantizada por el Derecho, se compone de
una doble dimension: la autodeterminacion libre, esto es, la facultad
de eleccién y decisién sobre nuestras acciones, y los medios para lle-
varlas a cabo; y la autodeterminacién responsable, o aptitud para
hacerse cargo o responder lo causado, de las acciones libremente esco-
gidas. La ausencia de una de estas dimensiones impide apreciar la pre-
sencia de una libertad plena.

No parece que sea ésta la nocién de libertad esgrimida cuando se
reprocha la vulneracién de la libertad de las personas con discapaci-
dad. La intervencion del tutor (representante legal), legitimada en vir-
tud del principio de proteccién, tiene caracter subsidiario, es decir,
solo estd justificada en ausencia o minoracién de alguno de los princi-
pios de libertad o igualdad. Aun admitiendo la existencia de conoci-
miento y voluntad, por leves o escasos que éstos sean, lo que no existe
es autodeterminacion responsable. En otras palabras, su libertad, o no

(51) Cfr. PERLINGIERI, P. II diritto civile nella legalité costituzionale, Napoli, Ed.
Scientifiche Italiane, 1991, p. 105; del mismo autor, cfr. “La dignita dell’andicappato”,
Rass.Dir.Civ., 86-1, pp. 221 y ss. Acerca de la relectura de la incapacitacién a la luz de la
Constitucidn, entendida como capacitacion, cfr. ALVAREZ LATA, N./SEOANE
RODRIGUEZ, J.A., “Capacidad e incapacidad en el Derecho. Un reconocimiento juri-
dico del retraso mental: la incapacitacion”, en SEOANE RODRIGUEZ, J.A. (coord.),
Derecho y retraso mental..., cit., esp. pp. 138-142.

(52) Asi, LOPEZ FRIAS, M ], “El ejercicio de los derechos...”, cit., p. 299.
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existe o existe minorada. Por tanto, no es tinicamente posible sino aun
obligado admitir la intervencién del representante legal para colmar el
vacio existente mediante su intervencién. Al permitir un ejercicio
pleno y efectivo de los derechos se completa la insuficiente libertad, se
restituye el equilibrio propio de la igualdad con respeto de la dignidad
de la persona con discapacidad, revalidando la condicién de los dere-
chos como instrumentos de actualizacién de la dignidad (53). En
suma, no hay vulneracién de la libertad sino precisamente una inter-
vencion que completa una libertad deficiente o ausente, y propicia la
aproximacion al logro de la igualdad real de las personas con discapa-
cidad, permitiendo el disfrute de los derechos.

C) La intervencién del tutor viene limitada por la ley, por el principio
de mayor interés del incapaz y por la autorizacién judicial

Aunque se ha defendido la posibilidad de que el representante
legal del incapacitado intervenga en el ejercicio de los derechos que se
denominan tradicionalmente como personalisimos de éste, no se
ignora el riesgo que conlleva este planteamiento, en tanto perturbador
de la regla general en el ejercicio de estos derechos. Por ello, sobre la
base de la peculiaridad que encierran —afectar a la esfera personal y
privada de la persona—, aquella posibilidad enunciada con carécter
general debe controlarse a través de un triple mecanismo: la ley, el
principio de mayor interés del incapaz y la autorizacion judicial (54).

a) La ley actiia como mecanismo limitador de la intervencién del
representante en la esfera privada desde el momento en que de la
regulacién concreta de algdn derecho o accién personalisima se
deduzca (expresa o implicitamente) la exclusién de dicha intervencién
en el acto concreto de ejercicio.

Con claridad meridiana, la ley exige, en ocasiones, la intervencién
del titular del derecho afectado, de modo que si éste no puede otorgar
su consentimiento, el acto no se puede realizar. En esta linea se
encuentra el art. 4° de la Ley 30/79, de 27 de octubre, sobre extraccién
y transplante de 6rganos, y el art. 9° d) del RD 2070/99, de 30 de

(53) Sobre esto ultimo, v. SEOANE RODRIGUEZ, J.A., “La persona, el retraso
mental...”, cit., pp. 66-70 y 73-75.

(54) De aqui que, como ya se anticip6, nos parece muy arriesgada, amén de poco
fundamentada, la posicién mantenida por el ponente de la STC 311/2000 en su voto
particular al desvincular totalmente el concepto de acciones personalisimas de la regla
del ejercicio por el titular.
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diciembre, que regulan la donacién de érganos en-vida (55); el art. 5.6
de la Ley 32/88, de 22 de noviembre, por la que se regulan las técnicas
de reproduccién asistida humana; y el art. 7 del RD 411/96, de 1 de
marzo, por el que se regulan las actividades relativas a la utilizacién
de tejidos humanos.

Para otros actos personalisimos, la ley no excluye expresamente la
representacion pero de ella se deduce tal exclusion. Es el caso del matri-
monio, de cuya regulacién (cfr. art. 56 CC) se colige la necesaria inter-
vencion de los conyuges en el negocio y la imposibilidad de representa-
cion en el consentimiento matrimonial. En segundo lugar, y aunque el
reconocimiento de hijos otorgado por incapacitados (56) (o por quienes
no puedan contraer matrimonio por razén de edad) necesita, en orden
a su validez, la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
(cfr. art. 121 CC), al estar, esta aprobacidn, condicionada a la verosimili-
tud de la paternidad o maternidad (57), implictamente obliga, claro
esta, a atender a la propia capacidad de juicio del incapacitado: care-
ciendo éste totalmente de capacidad natural no es posible que el repre-
sentante reconozca en su lugar. Finalmente, el testamento se hallaria en
este grupo de actos, aunque sobre la intervencion de terceros en estos
negocio juridico planean dudas razonables (58).

b) El principio de mayor interés del incapaz limita la intervencion

(55) Las exclusiones absolutas de intervencién del representante responden gene-
ralmente a la ausencia de interés o beneficio del incapaz en la realizacién del acto:
parece légico entender que, vgr. en el caso de los transplantes del érganos, no hay inte-
rés para el incapaz en tanto donante. Sin embargo, ello puede variar cuando existan
intereses de terceros que dependan tnica y exclusivamente de la realizacién de este
acto; en el caso de la donacién de 6rganos, piénsese en el supuesto del incapaz de cuya
donacién (no lesiva para él) depende la vida de su hermano al ser el inico donante
compatible. En este supuesto, para la jurisprudencia americana, si existe interés para el
donante incapaz: en el caso de no realizarse el transplante éste podria sufrir un grave
impacto emocional (Casos Huskey v. Harrison; Foster v. Harrison; Masden v. Harrison;
Strunk v. Strunk, citados por. RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Madrid,
Dykinson, 2000, pp. 147-149).

(56) Pese a que el art. 121 CC habla de “reconocimento otorgado por incapaces”,
es undnime la interpretacion que entiende incapaces en el sentido de incapacitados;
Unica, por otra parte, que le da sentido al precepto.

(57 RIVERO HERNANDEZ, J., “Comentario al art. 121", en PAZ-ARES, C.; BER-
COVITZ, R.; DIEZ-PICAZO, L; SALVADOR, P., Comentario del Cddigo civil, cit., T. T,
p. 69.

(58) Aunque no es este el lugar idéneo para plantearlas, si hay que poner de mani-
fiesto si bien el caracter personalisimo del testamento —reflejado en el pérr. I del art.
670 que prescribe que el testador ha de disponer por si mismo sin que sea factible la
representacion voluntaria o legal, ni el otrora permitido testamento por comisario, pre-
sente en muchos Derecho civiles de las CC.AA— en su perspectiva formal parece inne-
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del tutor en estos derechos, en el sentido de que si no concurrre interés
o beneficio para el incapaz con la realizacion del acto no se legitima la
intervencion.

A pesar de la ausencia de una formulacién de caracter general
—como la que existe para el menor (cfr. art. 2° de la LO 1/96, de 15 de
enero)—, el principio de mayor interés o beneficio del incapaz como
criterio rector de las funciones del tutor se infiere del propio art. 216
CC, que consagra legislativamente el principio del beneficio del tute-
lado como pauta a seguir por todas las instituciones de guarda. Mds
concretamente, y por lo que se refiere a la intervencién del represen-
tante legal en el dmbito de los derechos mds personales, la bisqueda

gable en nuestro ordenamiento juridico (v. SSTS 20.3.67, R] 1665; 30.5.78, R]J 1953;
29.2.92, R] 1407), se pueden comprobar, desde el propio CC, quiebras al personalismo
material, vgr., la facultad de mejorar del cényuge del art. 831, la conmutacién en metd-
lico de la legitima (art. 841), el art. 671 CC y la hipétesis que resulta de la interpretacién
a contrario sensu del pdrrafo segundo del art. 670 CC este precepto. Pero sobre todas, y
en este punto es lo que mds interesa, la figura de la sustitucién ejemplar puede enten-
derse, y asf lo hace la denominada tesis amplia, como legitimadora de la figura del tes-
tamento sustitutorio. Esta postura, para la cual sustituir en estas figuras es disponer de
la sucesidén ajena, esto es, que el ascendiente teste en lugar del descendiente, descansa-
ria en los siguientes argumentos, expuestos —y defendidos también— por ALBALA-
DEJO (“Comentario a los arts. 774 a 789", en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
Forales, Madrid, Edersa, 1984, T. X-2°, pp. 59 y ss.) y muy sucintamente reproducidos
aqui: en el Derecho histérico que, trasunto del romano, llegé inalterado a nuestro
Cdédigo civil; en la jurisprudencia, que, con excepcién de la STS 20 de marzo de 1967
(Ar. 1665), mantiene expresa o implicitamente la tesis de que el sustituyente testa por el
susfituido; en la doctrina mas abundante; en el hecho de que sélo ddndole este sentido
a las sustituciones pupilar y ejemplar cobran utilidad y sentido los arts. 777 y 813 CC; y
finalmente en que tal sentido también es el que le otorga a estas figuras la Compilacién
catalana —vid. ahora los arts. 171 a 179 del CSC. (También respaldan esta tesis DE
CASTRO, Derecho civil, cit., p. 309; OSSORIO, Manua de sucesion testadal, Madrid, Insti-
tuto de Estudios Politicos, 1957, p. 245; PUIG FERRIOL, “La sustitucién ejemplar en el
Derecho civil de Catalufia”, en Estudios de Derecho Civil en honor al profesor Castdn Tobe-
fias, Pamplona, Eunsa, 1969, T. 11, entre otros). La jurisprudencia no parece decisiva en
uno u otro sentido. Algunas antiguas sentencias del Tribunal Supremo —SSTS 6 de
febrero de 1907 (JC, T. 106, n°45) y 10 de diciembre de 1929 (JC, T. 191, n"138)— dan la
razon a quienes ven en estas sustituciones la posibilidad de que el ascendiente designe
sucesor por el descendiente menor o incapaz; esta tesis se acoge después, con menos
efusion, en las SSTS 20 de mayo de 1972 (Ar. 2552) y 26 de mayo de 1997 (Ar. 4234), en
las que el Alto Tribunal dice que “la sustitucién ejemplar consiste en un nombramiento
de heredero del incapaz por el sustituyente y su finalidad es la evitacién de la sucesién
intestada de aquél” (STS 26-5-97, Ar. 4234). Sin embargo, la STS 20 de marzo de 1967
(Ar. 1665) supone un quebrantamiento en la doctrina del Tribunal Supremo al rechazar
que en la sustitucién ejemplar o pupilar se comprenda un caso de designacion de suce-
sor por el ascendiente, sobre la base de la premisa irrefutable de que “el testamento es
un acto personalisimo” que sélo admite las excepciones que de manera expresa y ter-
minante se establecen en el Cédigo (la del art. 671 y la del art. 831 CC).
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del interés del incapaz resulta el legitimador de la actuacion de aquél,
ya que muchas de las normas concretas que habilitan al tutor obligan a
que su intervencion venga guiada por el mayor beneficio o interés del
tutelado (vgr. art. 156 CP; arts. 6.c) de la Ley 30/79, 2 y 4 de la Ley
42/88y 12.5 del R.D. 561/93) (59).

El problema fundamental consiste, por supuesto, en delimitar el
contenido de este principio: jqué se entiende por mayor interés o
beneficio del incapaz?; ;habrd que operar con un criterio subjetivo,
atendiendo a las preferencias del sujeto, o con criterios objetivos, pres-
cindiendo de tales consideraciones? (60).

En una primera aproximacién, y siguiendo a RIVERO, este princi-
pio —cuyo sujeto es el propio incapaz y no el guardador o cuales-
quiera terceros— tiene como punto esencial la proteccion y salva-
guarda de los derechos fundamentales del incapaz en cuanto persona:
ése seria su nicleo fijo, la minima garantia esencial, a partir de la cual
cabe la discusién de qué conviene mds al incapaz (61). Y en ella se pre-

(59) Es elocuente, en este punto, la STC 215/1994, de 14 de julio, al hilo de la este-
rilizacién del incapaz: “El problema de la sustitucién del consentimiento en los casos
de inidoneidad del sujeto para emitirlose convierte, por tanto, en el de la justificacién y
proporcionalidad de la accién interventora sobre su integridad corporal; una justifica-
cién tnicamente ha de residir, siempre en interés del incapaz, en la concurrencia de dere-
chos y valores constitucionalmente reconocidos cuya proteccion legitime la limitacién
del derecho fundamental a la integridad fisica que la intervencién entrana [...], ten-
dente siempre en interés del incapaz a mejorar sus condiciones de vida y su bienestar,
equipardndola en todo lo posible al de las personas capaces y al desarrollo de su perso-
nalidad sin otras trabas que las imprescindibles [...]”. Aunque la STC 311/2000, de 18
de diciembre, no aluda expresamente a este principio, s{ lo hace de manera ticita: es en
interés de la cényuge incapaz —de sus intereses patrimoniales y del mantenimiento y
respeto a sus derechos constitucionales— por lo que se concede el amparo y, por tanto,
la legitimacién de la tutora para interponer la demanda de separacién.

(60) Del andlisis de la jurisprudencia anglosajona entorno al principio de mayor
interés del incapaz, se infiere la utilizacion de tres criterios alternativos para resolver la
adopcién de decisiones en los supuestos de las personas incapaces: un criterio subje-
tivo, que se emplea en aquellos casos en que se dispone de pruebas evidentes de las
preferencias del sujeto; uno limitadamente objetivo, para las hipétesis de que exista
alguna prueba del parecer del paciente, a pesar de lo cual se requeriria una pondera-
cién de los beneficios y de las cargas; y, finalmente, el criterio objetivo puro, que seria
utilizado cuando se desconociese indicio alguno de las preferencias del incapaz. Cfr.
SEOANE RODRIGUEZ, J.A., “La persona, el retraso mental...”, cit., pp. 76 y ss.

(61) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, cit., pp. 108-109. Evi-
dentemente, el autor habla de menor y no de incapaz: nosotros consideramos, en lineas
generales, aplicable el desarrollo y contenido del principio del mayor interés del menor
a la persona incapaz, si bien con la limitacién que supone la irrelevancia del criterio de
la edad en este tiltimo y la menor incidencia del elemento dindmico —la capacidad del
menor es variable en el tiempo, frente a la mayor permanencia de la del incapaz—.
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tende —para dar operatividad al concepto— conseguir cierta objetivi-
dad en la busqueda de ese interés, lo que, sin embargo, no es incompa-
tible con la participacién del propio sujeto —en este caso del incapaz—
en la determinacién de su beneficio (vgr. atendiendo a sus deseos o
sentimientos) (62).

Si lo anterior se mueve en el plano abstracto, in concreto RIVERO
sefiala una serie de criterios para la determinacién del mayor interés o
beneficio: a) las necesidades materiales bdsicas o vitales del sujeto y las
de caracter espiritual; b) los deseos, sentimientos y opiniones del inca-
paz, siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de
acuerdo con su madurez o discernimiento; ¢) el mantenimiento, si es
posible, del status quo material y espiritual del incapaz; d) la edad, el
sexo, personalidad, afectividad, creencias religiosas y formacién espi-
ritual y cultural, e) riesgos que la situacién actual y la subsiguiente a la
decisién pueden acarrear al sujeto —vgr. para su salud fisica o psi-
quica—; f) perspectivas personales, intelectuales y profesionales —
cuando las haya en el incapaz—, a cuya expansion y mejora debe
orientarse su bienestar e interés (63).

En suma, se constataria, asi, el cardcter “negativo” del principio: no
consiste tanto en determinar el mayor beneficio o interés —tarea (casi)
imposible en la realidad, por la infinidad de pardmetros que hay que
tomar en consideracién— cuanto en perseguir éste (el interés del inca-
paz), reduciendo al maximo los perjuicios o dafos derivados de la
decisién. En otras palabras, optar por la “alternativa menos perjudi-
cial” (least detrimental alternative) (64).

¢) Por ultimo, la autorizacién judicial se configura como meca-
nismo de garantia de la intervencion del representante legal en el
dmbito de los derechos estrictamente personales.

(62) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, cit., pp. 127 y ss. La parti-
cipacién del incapaz en la determinacién del propio interés habra de tener como presu-
puesto ciertas condiciones de capacidad; pero, si se entiende que el incapaz tiene capa-
cidad natural suficiente para decidir en el acto de que se trata, entonces ya no hablamos
de la aplicacién de este principio —que parte de la base de que es el representante legal
quien decide— sino de ejercicio del acto por el propio incapaz. Para proceder a la dife-
renciaciéon de ambos casos es vital la audiencia del propio incapaz por el juez, que serd
quien decida acerca de sus condiciones de madurez para realizar el acto por si o parti-
cipar en la determinacién de su interés para que lo realice el tutor.

(63) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, cit., pp. 202-205.

(64) Cfr. la propuesta de una obra cldsica en la materia: GOLDSTEIN, J.; SOLNIT,
Al].; GOLDSTEIN, S.; FREUD, A., The best interests of the child. The least detrimental alter-
native, New York, The Free Press, 1996, passim, donde los autores argumentan que refe-
rirse a lo mejor —en sentido superlativo, como 6ptimo— (best) no puede seguir siendo
una opcién; es mds realista optar por “lo menos perjudicial” (por todas, p. viii).
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Ya por el propio encaje del acto de ejercicio en los arts. 271.3° o0 6°,
cuando se trate de renuncia o transaccién de derechos (num. 3°) o de
ejercicio judicial del mismo (nim. 6°) —entendiendo, asi, incluido den-
tro del dmbito del art. 271 también los derechos y acciones de cardcter
personal (65)—, ya —en casos distintos de los anteriores— por la via
de la aplicacién analdgica del régimen de los actos personalisimos que
la ley regula (66), estimamos requisito necesario la intervencion del
juez, como garantizadora de la del representante (67).

De esta forma, el juez, en orden a la autorizacién de la actuacién
que el representante solicite, ha de verificar dos extremos —y de aqui
la relevancia de su intervencién—: en primer lugar, que el incapaci-
tado carezca de la capacidad de juicio para realizar por si mismo el
derecho de que se trate; y, en segundo lugar, que concurra interés o
beneficio para el incapaz en la realizacion del acto.

(65) Ya se ha sefialado que el legislador seguramente pensé, al redactar el art. 271
CC, en supuestos de cardcter patrimonial; pero es cierto también que el enunciado
abierto del 271. 3° y 6° —al no distinguir— permite fundamentar la autorizacién judi-
cial, siempre y cuando el acto de ejercicio caiga dentro del tenor de los nimeros sefiala-
dos —de hecho, en el caso de la STC 311/2000, la autorizacién judicial de la tutora se
concede sobre la base legal del art. 271.6° CC—.

(66) La previa autorizacién judicial o, en otros casos, el dictamen del Ministerio
Fiscal son presupuestos en muchos casos de la actuacién del tutor en el dmbito de los
derechos personales. Cfr. arts. 271.1° CC y 763 LEC; art. 3° LO 1/81; art. 156 CP.

(67) Desde la doctrina que, de un modo u otro, ha reconocido la posibilidad de
actuacion del tutor en este dmbito personal, el requisito de la autorizacién judicial es
undnime. Cfr. GIL RODRIGUEZ, J., “Comentario al art. 267", cit., p. 786 y RIVERO
HERNANDEZ, F., “Los derechos humanos del incapacitado”, cit., p. 34.
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