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I. La configuracion constitucional de la persona responde a
una tradicién muy consolidadadel pensamiento juridico. En él, €
signo distintivo de la persona es la titularidad de derechosy obli-
gacionesy, como consecuenciade gerciciode aguéllasy de cum-
plimiento de éstas, la asuncion de la correspondiente responsabili-
dad. Es & concepto que suministra e Codigo Civil —C.c.— y se
remontaformal mente d Derecho Romano; si bien en éste, como es
sabido, habia «seres humanos» que no alcanzaban € status de per-
sona. Exclusion inconcebibleen nuestro tiempo.

Segun d articulo 30 C.c., una vez desprendido del claustro ma
ternoy con viabilidad superior alasveinticuatro horas, todo ser hu-
mano es persona, sin que tenga ya sentido la exigenciade tener fi-
gura humana, y desde ese momento (y para agunos efectos,
inclusoantescomo preved art. 29 C.c.) es pleno titular de derechos
y obligaciones. Su dignidad y d libre desarrollo de la personalidad
estan bajo d amparo de la Constitucion. Ni por razon de naci-

145



miento, raza, sexo, religion, opinidén o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social, puede introducirse cualquier dis-
criminacion que suponga la desigualdad ante la Ley (art. 14).

A partir delamayoriade edad, fijada hoy en los dieciochoafios,
alatitularidad de derechos se une la capacidad de gjercitarlos. No
es que la minoria de edad suponga en si ninguna clase de restric-
cion, sino que, partiendo de patrones empiricos, ciertamente con-
vencionales, se entiende que d sujeto, hasta cumplir los dieciocho
anos, carece de las condiciones necesarias para actuar en sus rela
ciones personaleso sociales en laforma éptima para ese desarrollo
de su personaidad, que también garantiza € articulo 10.1 de la
Constitucion. Consiguientemente, hasta que los cumpla, mante-
niendo la titularidad, necesita del concurso de otra persona que
pongalos derechos en gjercicio.

El sistemade |la mayoria de edad es, en cierto modo, automati-
CO; NO Se necesita ninguna declaracion especial para asumir la ca-
pacidad de obrar. Si partimos de este presupuesto genérico, y re-
cordamos que tampoco cabe introducir ninguna discriminacion
por razon de enfermedad, aunque la Constitucion no la incluya ex-
presamente, no sera dificil concluir que, cualesquieraque sean las
discapacidades que un sujeto sufra, su autonomiay su responsabi-
lidad son exactamente iguales que las de los demas.

El régimen se modifica cuando una persona determinada ha si-
do declarada incapaz.

II. No quiere ello decir que € Derecho que, entre otros as-
pectos, ha de proteger en sentido amplio las relaciones sociales,
seaindiferente ante los actos |levados a cabo por una persona con
deficiencia psiquica, que no ha sido declarada previamente inca
paz. Pocos ejemplos bastaran para que se comprendalo que quie-
ro decir.

La prestacion de consentimiento para contraer matrimonio re-
quiere una previa comprobacion por parte de la autoridad que de-
be recibirlo de que, en efecto, los contrayentes conocen perfecta-
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mente las finalidades y deberes del matrimonio y estan dispuestos
acumplirlas. Por tanto, si aquellaautoridad abrigaalgunaduda del
conocimientoy libertad delos contrayentes, se abstendra derecibir
su consentimiento, mientras no haya dictamen de facultativo que
lo avale (art. 56 C.c.).

Lo mismo sucede con respecto del testamento ante Notario. Si
éste tiene alguna duda sobre & conocimiento, libertad y decision
del testador para disponer de sus bienes, se abstendra de autorizar
d instrumento hasta que por un facultativosea corroborada su ple-
na capacidad.

Desde d punto de vista de las obligaciones, sucedelo propio: en
materia de contratos, @ consentimiento libre esuno de los requisi-
tosesencialesy la ausencia del mismo por miedo, violenciao frau-
dey también por falta de capacidad psiquica, puede determinar su
nulidad o anulabilidad. No es € caso de detenerse pormenorizada-
mente en esta compleja materia, que trata el C.c. en sus articu-
los 1261.1.°, 1263.2.°, 1264, 1300, 1302, 1304, habiendo de adver-
tirseque d término «incapaz», que en alguno de ellosse emplea, no
es equivalente a «legal mentei ncapacitado)).

Dd mismo modo, y sin salir del ambito negocial, las obligacio-
nes contraidas por un incapaz no pueden quedar sin € correspon-
diente sustrato de responsabilidad. El Derecho no consiente que €l
incapaz reciba un beneficio injusto y determina la responsabilidad
deagué, eso sf, a hacer efectiva s6lo sobre sus bienesy hastalame-
didadd beneficio obtenido. No hay ni quédecir que tampoco quien
contrata con un incapaz a sabiendas, puede beneficiarsede esa po-
sicion, en cierto modo de supremacia.

Cuando se trata de responsabilidad por culpa o negligencia, en
el campo civil, se produce la misma exigibilidad respecto de los
bienes. Pero, en el &mbito penal, dondelaresponsabilidad por lain-
fraccion es personal, la comprobacién de la incapacidad por parte
del Juez sentenciador determinara la aplicacion de una atenuante
0 una eximente. El tratamiento que, en ambos supuestos, se aplica
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a condenado no es aceptable para e disminuido psiquico dada la
indefinicién del articulo 101 del Cédigo Penal.

Detodo €llo, sesiguelagran dificultad que &l ordenamiento pre-
senta para reaccionar contra actos llevados a cabo por personas
mayoresde edad que padecen unadeficiencia psiquica, peroquesin
embargo, no han sido incapacitadas previamente.

No podemosterminar estas notas introductorias sin poner de re-
lieve algo que, afortunadamente, se ha convertido ya en un lugar
comun, a saber, que laincapacitacion no es un estigmadegradante
parala persona, sino una auténtica medidade proteccion. Loscri-
terios, hoy igualmente tdpicos, segun los cualesa la plena libertad
de la persona corresponde la plena responsabilidad por sus actos,
deben jugar igualmente respecto de los incapaces, precisamente
para reconocer a éstos la plena autonomia y la integra considera-
cidn que como personas les corresponde.

Desgraciadamente,lavoz «incapacitacion»no es af ortunada pa
radesvanecer talesfantasmas. El rechazo inicial delos parientesde
|a personaafectada para utilizar este instrumento legal obedece, en
muy buena parte, a estaimpresion degradante. Hay que reconocer
gue hasta ahora nadie ha sido capaz de encontrar un sinébnimo me-
dianamente aceptable, bien que todo & mundo esté convencido de
que en € fondo se trata de una indispensable medida protectorade
la persona que sufre una verdadera desventaja psiquica

En un recientetrabajo, que hadirigidoy coordinado € profesor
Seoane Rodriguez y cuyo subtitulo es suficientemente expresivo
(Haciaun estatuto juridico de la personacon retraso mental),se pro-
ponelareconsideracion del término que nos ocupay su sustitucion
por € de recapacitacion’. Los fundamentos de esta propuesta, no
me corresponde exponerlos en este momento. Me limito a tomar
nota de una iniciativaque considero, por lo pronto, enormemente
expresiva, puesto que partiendo de que la persona con retraso men-

SeoaNE RobRIGUEZ, J. A. (coord.), Derechoy retraso mental. Hacia un estatuto
juniico de la persona con retraso mental, Fundacion Paideia, A Corufia, 1999.
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tal, antes de la declaracion judicia correspondiente, tiene ya un
cierto déficit connatural para e gobierno de su personay, sobre to-
do, paralas relaciones con los demas, |0 que en realidad llevaa ca-
bo lasentencia esla definicion del verdaderostatus civil, a partir de
la cual lo que d interesado ha adquirido es, por llamarlo asi provi-
sionalmente, una carta de naturaleza absolutamente individual e
intransferible. Como he adelantado, no puede decirse que, antes de
laincapacitacion, d sujeto afectado por unadeficienciamental fue-
ra plenamente capaz, sino que muchos de sus actos, singularmen-
te los que requieren la prestaci 6n de consentimiento, quedaban en-
sombrecidos por la duda permanente sobre su eficacia, tantoen lo
que se refiere a ella misma, como a sus relacionescon los demas;
ni qué decir tiene, a su responsabilidad, tanto en la esfera privada
como en la penal. Ad pues, aunque solo supusiera este efecto clari-
ficador, con caracter general y previo, lavoz recapacitacion habria
de adoptarse.

III. La sentencia que declara la incapacidad de una persona
declara, alavez, |0 que ésta puede hacer por si mismay lo que ne-
cesitad concurso de otras personas: tutor, o padres con la patria
potestad prorrogada.

Desde un punto de vista estrictamente legal, no hay inconve-
niente alguno en que € Juez detalle dichos actos, sobre todo cuan-
do se trata de incapacitaciones no plenas; sin embargo, no conozco
ninguna sentencia que se haya pronunciado sobre determinados
actos que podemos catalogar como «personalisimos». Aludiré,
puesto que se trata de cuestiones auténticamente vitales para la
existencia personal y su dignoy libre desarrollo, ad matrimonio, d
testamento y a la esterilizacion.

A los dos primeros me referi méas arriba para explicar como su-
ceden las cosas cuando, existiendo una auténtica discapacidad psi-
quica, no hay sin embargo previadeclaracion de incapacidad. Aho-
ra quiero retomar estos actos precisamente desde la esfera de un
incapacitado. Es evidente que mediando una sentencia de incapa-
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citacion, sobre todo si, como digo es plena, serd muy dificil encon-
trar un Juez o Alcade que autorice un matrimonio, o un Notario
gue asienta a otorgar testamento. Aqui se me podria objetar que la
incapacitacion opera como estigma o descalificacion. No es asi, y
bastarecordar cuanto arribase dijo paracomprobar que, contralas
apariencias, es menos traumatico para € sujeto saber lo que no
puede hacer, que no verse ante una negativade la autoridad ante €
acto concreto de que se trata.

Mirando las cosas desde otra perspectiva, hay que advertir que
tanto para contraer matrimonio como para otorgar testamento, el
Derecho exige con carécter general, por lo pronto, requisitos de
edad, pero también de capacidad, incluso fisica, como cuando tra-
ta de testar un ciego o un sordomudo, aunque no tengan, Ni UNOS
ni otros, ninguna discapacidad psiquica.

En lo que concierneal matrimonio, no puedeolvidarseque, a di-
ferenciadd testamento, no es un acto que se agoteen la prestacion
del consentimiento, sino queinaugura lavidaen comin de dos per-
sonas con cierta vocacion de permanencia, y éstaeslarealidad que
el Derecho debe afrontar. No corresponde a quien ha sido llamado
aeste foro por su condicion de jurista entrar en aspectos que mas
bien conciernen alaéticay aotras disciplinasconexas con ella. Pe-
ro esta perspectiva arroja mucha luz sobre la cuestion puramente
legd: por gemplo, € derecho de los descendientes a contar con
unos padres «normales»,|as posibilidadesque la pargjatiene para
emprender una vida en comun (econdémicasy no economicas) Y,
por encima de todo €ello, e conocimiento que tienen de las obliga
ciones y responsabilidades del estado que van a asumir —pues
de estado en sentido técnico se trata—, es suficiente para garanti-
zar la prestacion del consentimiento. No quiero decir que la sen-
tencia de incapacitacion resuelva todos estos problemas, pero si
que, de haber sido dictada con pleno conocimiento de la realidad
del sujeto, puede arrojar mucha luz sobre este problema.

Tampoco quiero eludir una posiblesituacion perfectamentesus-
ceptiblede darse en larealidad. Si, como antesdije, lasentencia de
incapacitacion es permanentemente reversible, no puede olvidarse
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quelalentitud delos procesosjudiciales, unasveces, y otrasla desi-
dia o ignorancia de quienes deben promover la rectificacion, puede
ocasionar desgjustes serios con larealidad y darse e caso de que la
persona incapacitada adquiera plena capacidad para otorgar con-
sentimiento matrimonial.

En otro orden de cosas, ya d mas que centenario Codigo civil
prevéla plenaeficaciay validez del testamento otorgado por € «lo-
co»en intervalolucido. Laobjecionvade suyo, primero porque, co-
Mo ya apunté, e testamento es un acto de tracto Unico que se ago-
ta en si mismo, y segundo, porque se trata de un instrumento
permanentemente revocable por la sola voluntad del testador.

Lo que antecede pretende dar cuenta de que, a pesar de quelos
instrumentos legales son buenos, en si mismos, resultan siempre
insuficientes. La realidad va por delante del Derecho, como es sa-
bido; pero, y esto eslo que aquf interesa, va por delante del legida
dor. No tiene por qué ir respecto de los aplicadores del Derecho. Y
S en esta trabajosa y ardua carrera, apenas comenzada, para con-
seguir que los discapacitados psiquicosal cancen su plenacategoria
de personas, ha producido algun fruto tangible, es precisamente,
que la conciencia socia se haya percatado de la inmensa trascen-
denciade una proclamacion general, en nuestro ordenamiento, con
rango constitucional.

IV. Veamos, por ultimo, & tema de la esterilizacion. Forzosa
mente he de remitirme al trabajo que redacté parad SeminarioIn-
terdisciplinar celebrado en Cérdoba en 1997, organizado conjunta
mente por la Universidad Pontificia Comillasy la Asociacion para
la Promocion del Minusvaido (PROMI)>.

Sin embargo, no quedaria completa mi exposicion en esta Se-
gunda Conferencia Nacional sobre Sexualidad y Personas con Dis-

¢ Samnz pe RosLEs, . C., «Procreaciény deficiencia mental: el problema Ctico
y juridico de la esterilizacion de incapaces)).en Garo, J.; AMOR, J. R. (eds.), Matri-
monio y deficiencia mental, Universidad Pontificia Comillas y PROMI, Madrid,
1997. nn. 213-270.
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capacidad Psiquica sin resumir brevementemi punto de vistasobre
esta cuestion, habida cuenta, sobre todo, de que en € coloquio que
siguidé a mi intervencion parecid concentrar las mayores preocupa
ciones del auditorio.

Td como viene regulada la esterilizacionen d articulo 156 del
actual Caédigo Penal, hay que admitir que se dan todaslas garantias
necesarias para que la resolucion del Juez autorizando —o de-
negando— tal posibilidad, redundesiempreen d mayor interés del
incapacitado. Es este «mayor interés»e Unico criterio determinan-
tedelaresolucion judicial; y también @ Unico legitimo. Lo que nos
lleva a advertir dos cosas, por otra parte obvias: que la esteriliza-
cion, lgos de constituir una agresion contra la persona que padece
deficienciamental, esel Unico modo de que ésta realice plenamen-
te su libertad sexual; consiguientemente, quedan igualmente ga
rantizados los derechos de una posible descendencia a contar con
padres «normales»}y, por € anverso, queda excluidatoda posibili-
dad de que, mediante ese instrumento, se cubrala responsabilidad
o la «comodidad»de padresy tutores.

Debe insistirse mucho en que la esterilizacion,como toda medi-
da restrictiva de la autonomia de la persona, es un ultimo instru-
mento; al que, desde luego, no es necesario acudir. Y hay que dar
por descontadoquesi lacienciaadmite medios de esterilizacion re-
versible~son éstosy no otros los que habran de ser adoptados. En
resumen, medida Ultima, lo menos dafiosa posible y siempre mi-
rando laautonomiay libertad del incapacitado.
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